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Resumo: O autor comeca por abordar a noc¢do de ‘Patrimdnio
Cultural’, que corresponde a juncdo de dois conceitos bem dispares, em
que releva especialmente a ‘cultura’ e que tem tido uma grande difusio e
aceitacdo a nivel juridico, inclusive em Portugal. O autor faz igualmente
uma breve andlise do surgimento dessa noc¢do e da prépria ideia de ‘bem
cultural’ em que assentou, surgida inicialmente em Itilia, bem como da
atual Constituicdo Cultural Portuguesa mais relacionada com essa matéria.
Finalmente, faz-se uma (sucinta) referéncia a muito escassa jurisprudéncia
constitucional portuguesa sobre patriménio cultural, em especial ao Acérdao
do Tribunal Constitucional n.°c 115/2021.

Palavras-Chave: Patrimdnio Cultural; Cultura; Constituicio Cultural;
Protecdo do Patriménio Cultural; Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa
sobre o Patriménio Cultural.

Abstract: The author begins by discussing the concept of ‘Cultural
Heritage, which corresponds to the combination of two very different
concepts, in which ‘culture’ stands out in particular, and that has been
widely disseminated and accepted at a legal level, including in Portugal. The
author also briefly analyses the emergence of this concept and the very idea
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of ‘cultural asset’ on which it was based, that first appeared in Italy, as well
as the current Portuguese Cultural Constitution, in the parts most closely
linked to this subject. Finally, a (brief) reference is made to the very scarce
Portuguese constitutional case law on cultural heritage, particularly to the
Constitutional Court Ruling no. 115/2021.

Keywords: Cultural Heritage; Culture; Cultural Constitution;
Protection of Cultural Heritage; Portuguese Constitutional Jurisprudence
on Cultural Heritage.

“As ruinas do tempo sdo tristes, mas
belas; as que as revolucdes trazem ficam
marcadas com o cunho solene da Histdria.
Mas as brutas degradacdes e as mais brutas
reparacoes da ignordncia, os mesquinhos
consertos da arte parasita, esses profanam,
tiram todo o prestigio”

ALMEIDA GARRETT, Viagens na minha terra,
Cap. XXIX

I. Introducao

Segundo uma frase antiga (e como tantas outras, de atribui¢do muito
problemitica), nio devemos regressar a um sitio onde fomos felizes, mas
arriscamos, malgré tout, retornar a uma temadtica que sempre nos foi muito
préxima e que abordamos anteriormente’, pelo que entendemos “ser de voltar
ao ‘lugar do crime) isto é, as temdticas concretas ai abordadas, tendo por
base, claro, partes concretas desse livro, mas individualizando-as em artigos
separados, revisitando-as e procurando dar uma nova abordagem e enfoque as
mesmas, refletindo, desde logo, as alteracoes legislativas e os desenvolvimentos

)

jurisprudenciais relevantes™, o que se prossegue agora com este novo artigo’.

! Josi Joaquim FERNANDES OLIVEIRA MARTINS, O Crime de Dano e o Patriménio Cultural (A criminalidade
patrimonial e os bens cultumis), Lisboa: Livraria Petrony, 2003.

? Jost Joauim FERNANDES OLIVEIRA MARTINS, Do dano (em geral) ao surgimento do dano penalmente relevante e do
crime de dano, p. 1, disponivel em https://julgar.pt/do-dano-em-geral-ao-surgimento-do-dano-penalmente-
relevante-e-do-crime-de-dano/ (consultado, como todos os outros sitios da Internet em 15/11/2023),
sendo esse o primeiro artigo em que me dediquei a essa tarefa e este o segundo.

* Que herda, portanto, algumas op¢des estilisticas, como o uso do plural impessoal, que se mantém neste
artigo.
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Neste texto pretendemos analisar em que consiste e como surgiu a nogao
de ‘patriménio cultural’ (e o préprio conceito de ‘bem cultural’ muito ligado
a mesma), procurando explicitar de que forma a sua protecdo tem reflexos
(diretos e indiretos) na Constituicao da Reptblica Portuguesa e também na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional portugués, contribuindo, a final
(esperamos), para uma visao (também) constitucional da tutela do patriménio
cultural, em particular no que diz respeito a sua refracdo jurisprudencial
constitucional em Portugal e ao acdrdao que é mais relevante para o efeito.

Deste modo, partindo de uma abordagem prévia ao conceito de
patriménio cultural, assente nos dois elementos (muito) dispares que o
constituem — patriménio e cultura, abordaremos depois a prépria Constituicao
Cultural Portuguesa, em particular as por¢oes da mesma que digam respeito a
cultura e a tutela e fruicdo do patriménio cultural, terminando com uma breve
referéncia & (muito escassa) jurisprudéncia constitucional portuguesa sobre
essa mesma tematica.

II. O patrimonio cultural

O termo ‘patriménio’ tem multiplos e diversos sentidos, desde o
comum, bem como - a nivel ja juridico - o civilistico ou juridico-criminal,
sendo que como ponto de partida de todas estas nocdes temos sempre a
ideia que o patrimonio representa algo de valioso para o homem, que para
nds ndo se esgota necessariamente no valor econémico, antes servindo para
satisfazer as suas necessidades (motivo pelo qual adotamos, na obra citada
na primeira nota de rodapé, uma concecéo juridico-funcional do patriménio
no ambito penal).

Quanto ao adjetivo ‘cultural), deriva do participio passado do verbo
latino colere?, e, num sentido lato, significa tudo o que se opde a natura,
i.e, aquilo que ndo resulta da atividade do homem®. Assim, nesta acecao,

* JorGE Dias, voce «Cultura (conceito etnolégico)» in Diciondrio de Histéria de Portugal T, dir. de Joel
Serrao, reimpr., Porto: Figueirinhas, 1981, p. 253, e M. ANTUNES, voce «Civilizacdo e Cultura» in Polis I,
Lisboa/S. Paulo: Verbo, 1983, p. 875.

® Neste sentido, ANTONIO Jost Saraiva, O Que é Cultura, Lisboa: Difusao Cultural, 1993, p. 11. Originalmente, a
palavra ‘cultura’ significava qualquer alteragdo provocada pela agdo humana, especialmente nos campos (colere
agros), cfr. JorGE Dias, ob. cit., p. 253. Para JorGE MIRANDA, «O patriménio cultural e a Constituicao — tépicos»
in Direito do Patriménio Cultural, coord. de JorGE MIRAND/J0AO MARTINS CLARO/MARTA TAVARES DE ALMEIDA,
Instituto Nacional de Administracdo, 1996 (cit. Direito do Pam’mém’o..,), p 253, o problema da defini¢ao de
cultura é uma “tarefa das mais dificeis e talvez das mais inglorias”, embora aponte que a cultura envolve: “Tudo
quanto tem significado espiritual e, simultaneamente, adquire relevancia coletiva; - Tudo o que se reporta a
bens ndo econdémicos; - Tudo que tem a ver com obras de criacio humana, em contraposicdo a natureza’,
aproximando-se pois dos sentidos que apontamos para esta palavra.
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a cultura “abrange todos aqueles objetos ou operacdes que a natureza niao

produz e que lhe sdo acrescentados pelo espirito™

e aproxima-se do termo
civilizaciao’.

Por outro lado, e em sentido restrito, cultura é “todo o conjunto
de atividades Iidicas ou utilitarias, intelectuais e afetivas que caracterizam
especificamente um determinado povo™. Todos os povos’ tém, pois, uma
cultura prépria, composta por uma miriade de elementos e que servem para

os individualizar dos restantes povos'®. Por isso, se fala da cultura bosquimana

® ANTONIO JOSE SARAIVA, ob. cit.,, p. 11. Segundo JorGE Dias, ob. cit., p. 253, a partir de Cicero, fala-se
de cultura animi, referindo-se ao “processo de evolucdo do espirito humano, a que podemos chamar o
processo de humanizacao do homem”, itélico do autor. Epuarno VERA-CRrUZ PiNTO, «Contributos para uma
perspetiva histérica do direito do patrimoénio cultural em Portugal» in Direito do Patriménio..., p. 205,
define, em geral, cultura como “tudo o que é humano e pode ser transmitido”.

7 Cfr. M. ANTUNES, ob. cit., p. 875, que entende que ambos se identificam na mesma denotacio de fundo,
porque se referem a “acio que o homem realiza quer sobre si quer sobre o seu espaco relacional, visando
uma transformacao para melhor” e ao “resultado dessa mesma acdo, que, por sua vez, pode constituir
novo ponto de partida para outra acdo mais complexificadora, mais dinamizadora, mais realizadora do
ser humano na sua prépria e real humanitas”. Enquanto civilizacdo ¢é o termo utilizado na lingua francesa
e também, durante muito tempo, entre nés, a palavra cultura chega-nos por via germanica (kultur) e
¢é de uso bastante mais recente. Sobre o aparecimento da palavra ‘cultura’ no seu novo significado, v.
minuciosamente PRIETO DE PEDRO, Cultura, culturas y constitucion, reimpr. corrig., Madrid: Centro de Estudos
Constitucionales, 1993, p. 15-35.

8 ANTONIO JOSE SARAIVA, 0b. cit., p. 11, embora EDUARDO VERA-CRUZ PINTO, 0b. cit., p. 205, dada as polémicas
que o termo encerra, prefira usar uma “definicdo mais segura, tio ampla que nao pode constituir base de
trabalho para uma investiga¢do no plano juridico, é a que considera cultura tudo aquilo que o homem
faz e 0 macaco ndo consegue”. PRIETO DE PEDRO, ob. cit., p. 35, fala também num conceito geral de cultura,
préximo do de civilizagao, e num conceito étnico de cultura, relativo ao modo de ser de uma comunidade
concreta. Neste sentido, também o direito faz parte da cultura de um povo, bem como o crime, como
destaca MANNHEIM, Criminologia Comparada 11, trad. de Costa ANDRADE E Faria Costa, Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1985, p. 153, dado que é “um dos muiltiplos modos através dos quais se exprime a
cultura duma nacio num dado momento histérico”.

? Quando falamos aqui de povos, referimo-nos a um conjunto de pessoas “cujos componentes compartilham
de uma identidade cultural historicamente configurada”, Gomes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da
Repiiblica Portuguesa Anotada, 3.2 Edicao, Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 94, independentemente de
a esse povo corresponder um pais ou uma qualquer forma de organizacio dentro de um estado. Como
referem estes autores, a Republica Portuguesa é, pois, também constituida por um povo.

19 Neste sentido, FERNANDA PALMA, «Protecdo penal dos bens culturais numa sociedade multicultural» (cit.
Protecdo...) in Direito do Patriménio..., p. 376: “A cultura tem sido caracterizada pela antropologia como
aquilo que torna uma sociedade uma entidade coerente e permite a sua diferenciacdo de outras sociedades”.
JORGE Dias, ob. cit., p. 254, refere que a nocao individual de cultura transmutou-se posteriormente num
conceito mais restrito, de cultura coletiva, que é hoje o mais utilizado, em que, segundo a definicao do
mesmo autor, ob. e loc. cit,, cultura é “tudo aquilo que recebemos do ambiente social onde fomos criados”.
T. S. ELior, num dos seus ultimos livros (1948), Notes towards the definition of culture — v, para um analise
do mesmo, NasruLLAH MaMBROL, Analysis of T.S. Eliot’s Notes towards the Definition of Culture, retirado de
https://literariness.org/2020/07/05 /analysis-of-t-s-eliots-notes-towards-the-definition-of-culture/ -, deu-
nos um catalogo heterogéneo do que constitui a cultura, enquanto atividade, caracteristicas e interesses de
um povo, neste caso o inglés: “Derby Day, Henley Regatta, Cowes, o dia 12 de Agosto, uma final da taca, a
corrida de caes, a mesa de ténis, o alvo dos dardos, queijo Wensleydale, couve cozida cortada, beterraba em
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(atualmente também designada como San), da cultura inuit, como um quid
especifico destes povos em relacao aos restantes.

A cultura, nesta tltima acecdo, interessa a uma série de ciéncias sociais'!,
como a sociologia, a etnologia'? e, especialmente, a antropologia. Nesta tltima,
a cultura tem, nas palavras de um dos seus mais eminentes representantes,
A. L. KroesEr, discipulo de Franz Boas, as seguintes qualidades: “1 - E
transmitida e continuada, ndo pelo mecanismo genético de hereditariedade
mas pelo intercondicionamento de zigotos. 2 — Quaisquer que sejam as suas
origens nos, ou através dos, individuos, a cultura depressa tende a tornar-se
suprapessoal e anénima. 3 — Obedece a padrdes ou regularidades de forma,
estilo e significacdo. 4 — Personifica valores, os quais podem ser formulados
(abertamente, como costumes) ou sentidos (implicitamente, como nos habitos
populares) pela sociedade portadora de cultura, e que o antropdlogo tem
como tarefa caracterizar e definir”"’. Contudo, refira-se também que MOLEs
recolheu, nos anos 60, cerca de 250 no¢oes diferentes de cultura usadas em
antropologia, pelo que se vé claramente a controvérsia que este termo levanta
no ambito das ciéncias sociais.

Em relacdo a sociologia, FIGUEIREDO Dias/COSTA ANDRADE apontam
a seguinte definicdo de cultura: “conjunto de critérios de valor capazes de
orientar eficazmente a a¢do social. Em sentido socioldgico, a cultura estendese,
pois, a todos os modelos coletivos de acdo, identificaveis nas palavras e na
conduta dos membros de uma dada comunidade, dinamicamente transmitidos
de geracdo para geracdo e dotados de uma certa durabilidade”. Nao importa
aqui, dada a natureza desde trabalho, referirmo-nos as vérias teorias da cultura
desenvolvidas no ambito destas ciéncias sociais, em resultado de autores como
TyYLOR, Boas, MaLINOWSKI ou LEVI-STRAUSS'.

vinagre, igrejas goticas do século dezanove e musica de Elgar. O leitor poderé elaborar a sua propria lista”
apud MANNHEIM, ob. cit., p. 652, assim salientando o caricter plural e aberto desta nocao.

' Foi Tylor, em 1871, no seu livro Primitive Culture, a dar o primeiro conceito de cultura, com implicacoes
socioldgicas e antropoldgicas: “aquele todo complexo que compreende, a0 mesmo tempo, as ciéncias, as
crengas, as artes, a ética, as leis, os costumes e quaisquer outras faculdades ou hébitos adquiridos pelo
homem como membro de determinada sociedade”, Tylor apud JorGE Dias, ob. cit., p. 254. V. também A. L.
KROEBER, «O conceito de cultura em ciéncia» in A natureza da cultura, Edicoes 70, Lisboa, 1993, p. 179
e s, e PRIETO DE PEDRO, ob. cit., p.28-29.

'2 Se considerarmos que a etnologia é uma ciéncia independente da antropologia, embora o entendimento
geralmente aceite é de que a antropologia cultural engloba a etnologia.

'3 A. L. KrOEBER, «Cultura, acontecimentos e individuos» in ob. cit., p. 159.

' FIGUEIREDO Dias/CosTa ANDRADE, Criminologia. O homem delinquente ¢ a sociedade criminégena, Coimbra:
Coimbra Editora, 1984, p. 290.

!5 Um resumo de algumas destas teorias pode ser vista em M. ANTUNES, ob. cit., p. 878-881, embora nao
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A cultura serve assim para unir um povo, fornecendo-lhe “um sistema

"¢ desempenhando, pois,

de simbolos, crencas e modos de pensamentos
uma funcdo integrativa. Este é o nucleo essencial da cultura, pois sdo essas
ideias que vao determinar o modo de agir da sociedade e que as distinguem
verdadeiramente'”. Esse sistema é expresso pelos valores fundamentais
da sociedade, os ditos valores culturais, que sdo “expressdes especificas da
validade, vigéncia e positividade de certas ideias integradoras da sociedade™®.

Cultura, neste sentido, estd em permanente devir, acompanhando as
mudangas sofridas pelas diversas comunidades. O que hoje é considerado
como fazendo parte da cultura de um povo, poderd nio o ter sido antes e
podera deixar de o ser dentro de algum tempo. Por isso, estamos perante
um conceito em continua renovacdo, adotando e excluindo elementos, e com
contornos muito indefinidos e dificeis de indagar. Deve também referir-se
que em qualquer cultura temos, além dos elementos distintivos particulares,
elementos partilhados com as restantes culturas. A heranca greco-latina e
judaico-crista, por exemplo, forma o substrato bésico de grande parte dos
povos da Europa Ocidental, que estes espalharam por todo o mundo.

Por outro lado, também se pode falar de “uma cultura, heranca social
de toda a humanidade”, distinta das “culturas particulares de cada grupo social
bem individualizado”"’. Isto é, a humanidade tem também uma cultura comum,
formado por elementos véarios que, dada a sua importancia generalizada,
constituem uma espécie de legado para todas as geracoes vindouras, qualquer
que seja a sua cultura especifica. Quando se fala no ‘patriménio mundial, como
é reconhecido pela UNESCO?, esti-se a admitir a relevancia desses elementos

se referindo especificamente ao estruturalismo e ao funcionalismo que marcam a antropologia deste
século. KroEBER faz também uma retrospetiva histdrica, até meados do século vinte, da evolucio da
antropologia e do conceito de cultura, cfr. A. L. KROEBER, «O conceito de cultura em ciéncia», p. 179-
203, «Meio Século de Antropologia», p. 211- 217, e «A histéria e a atual orientacdo da antropologia
cultural», p. 219-229 in ob. cit.

!¢ FERNANDA PALMA, Protecdo..., p. 376.

17 Cfr. A. L. KroEBER, «Os valores como tema de investigacdo das ciéncias da natureza” in ob. cit., p. 206.
'8 FERNANDA PALMa, Protecdo..., p. 376.

1% JorGE Dias, ob. cit., p. 254.

2O conceito de Patriménio Mundial foi introduzido na Convenc¢do para a prote¢io do patriménio
mundial, cultural e natural, aprovada em Paris, em 1972, sendo constituido por “bens de interesse
excecional, de valor universal, por vezes testemunhos tnicos, respeitando critérios de autenticidade e de
integridade, e que devem ser considerados pertenca nao apenas do Estado em que se encontram, mas
de toda a humanidade, pretendendo-se que toda a humanidade se envolva na sua defesa e salvaguarda
de modo a assegurar a sua transmissdo as geracdes futuras”, cfr. MaNUELA GaLHARDO, «As Convencdes

da UNESCO no dominio do patriménio cultural» in Direito do Patriménio..., p. 97. Sobre as refracoes
anteriores desta nocao, especialmente no direito dos conflitos armados (comegando pelas Instrucoes Para o
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(que, neste caso, so sitios) para a humanidade globalmente considerada. As
piramides do Egipto, a composicdo musical Ein Deutsches Requiem, op. 45,
de Johannes Brahms (especialmente na incontornével gravacao de Klemperer
com Schwarzkopf e Fischer-Dieskau) ou as obras de Conficio, s6 para dar
alguns dos muitos exemplos que se podem encontrar, séo um marco destacado
no progresso material e na criagdo artistica ou filoséfica, importando, pois, a
todos os povos, por mais distantes que se encontrem.

Hoje, nas sociedades plurais existentes e que estio cada vez mais
interligadas, as culturas tendem a evoluir mais rapidamente e a partilharem
os mais variados elementos, sendo uma tarefa muito dificil definir o que
compde a cultura de um povo. O tdo propalado multiculturalismo leva a que
num mesmo espago se juntem culturas muito diferentes, que, ao invés do que
acontecia anteriormente, se miscigenam e se reconhecem mutuamente?®'. Se
antes se procuravam apagar as diferencas entre os diferentes grupos existentes
num mesmo pais, hoje quer-se apoiar a manutencio dos tragos culturais mais
importantes das diversas comunidades que, gracas a séculos de migracdes ou
a uma delimitacdo de fronteiras que englobou vérios povos, coexistem num
mesmo pais?.

Governo do Exército dos Estados Unidos no Terreno, promulgado em 1863 pelo Presidente Lincoln, passando
pela Convencdo de Haia sobre Protecao de Bens Culturais em Caso de Conflito Armado, de 1954), V.
Jost MANUEL PUreza, O patriménio comum da humanidade: rumo a um direito internacional de solidariedade?,
Coimbra, 1995, p. 564-567. Para Casarta Nasais, “Ideia sobre o Quadro Juridico do Patriménio Cultural”
in I Curso de Gestao do Patriménio Cultural, Coimbra: Centro de Estudos e Formac¢ao Autarquica, 1994, p.
146, o patriménio cultural comum da humanidade deve ser entendido como dominio piblico internacional
ou deve ser gerido para beneficio de todos, tal como acontece com, por exemplo, os fundos marinhos
ou os corpos celestes. De igual modo, José MANUEL PUREZA, ob. cit., p. 559-561, entende o patriménio
cultural mundial como consequéncia do chamamento do regime do patriménio comum da humanidade
para “fornecer um enquadramento juridico-internacional de bens cuja capacidade integradora da espécie
humana no seu conjunto estd muito para 14 da sua dimensao de recursos econémicos (e a que se podera,
por isso, chamar de ‘bens comuns globais pés-materiais’)”. A introdugao do conceito de patriménio cultural
mundial implica um dever de toda comunidade na sua preservagéo e a limitacdo da soberania dos Estados
sobre esse patrimonio, v. José MANUEL PUREZA, ob. cit., p. 574.

21 Sobre o multiculturalismo, v. CHARLEs TAYLOR, Multiculturalismo. Examinando a politica de reconhecimento,
trad. de Marta Machado, Lisboa: Instituto Piaget, 1998, p. 45-94, e respetivos comentério, entre os quais
avulta o de Haermas, «Lutas pelo reconhecimento no estado democrético constitucional» in ob. cit., p.
125-164, em que se analisam os varios problemas levantados pelo multiculturalismo a nivel politico e
constitucional, como a preservacao da identidade nacional e as implicacdes respetivas a nivel da protecao
das diversas culturas existentes no territorio nacional ou a politica de imigra¢do. PRIETO DE PEDRO, 0b. cit.,
p- 59-91, alude também aos problemas levantados pela convivéncia entre culturas, referindo as féormulas
juridicas possiveis de resolucao dos conflitos que surgem: a assimilagao cultural ou a autonomia cultural.
Numa visdo critica de alguns dos problemas levantados pelo multiculturalismo, no contexto mais vasto
da protecao das minorias e da discriminacao ativa em seu favor, v. PAuLO FERREIRA DA CUNHA, «Igualdade,
minorias e discriminacoes» in O Direito, 1999, III-1V, passim, espec. p. 297-298

22 FERNANDA PALMA, Protecdo.., p. 391, nota 5, entende que o respeito pelas vérias culturas é hoje um
dos elementos fundamentais do Estado de direito democratico. Em igual sentido, veja-se como GoMmEs
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Além do mais, a globalizacdo®’, sentida mesmo nos cantos mais
reconditos do mundo, leva a mudancas surpreendentemente ripidas em
culturas até entdo muito fechadas e, por isso, muito apegadas as suas praticas
culturais ancestrais. A diversidade, que sempre caracterizou o mundo, esta
hoje cada vez mais em perigo, levando a uma assimilacdo de modelos culturais
importados e que tendem a levar que todos consumam o mesmo e ajam de
igual modo. As linguas, um dos elementos mais importantes na unidao de
um povo, tendem a desaparecer se ndo tiverem forca suficiente, tornandose
meros dialetos apenas vivos na mente dos mais idosos. O inglés torna-se cada
vez mais a lingua franca*!, superando os sonhos mais loucos do esperanto
e limitando as possibilidades de quem ndo o domine. Mesmo entre nés, os
dialetos, como o minderico ou mirandés, e as diversas girias profissionais, ja
s6 existem praticamente no remanso dos livros de etnologia do século XIX e
inicio do século XX. O préprio sotaque, elemento diferenciador das diversas
regides, tende a uniformizar-se com o modelo apreendido na televisdo, que se
torna o padrdao comum.

Assim, existem atualmente duas tendéncias importantes no campo da
cultura dos povos, o multiculturalismo e a globalizacdo?. Se, por um lado, se

«

CANOTILHO/VITAL MOREIRA, 0b. cit., p. 362, ao referirem-se a educacdo da cultura, entendem que “a
densifica¢do normativo-constitucional tem de operar com um conceito aberto e universal, de cultura, pois
a democratizacao da cultura significa possibilidade de fruicao dos bens culturais de todas as épocas e de
todos os povos («coexisténcia» e intercAmbio cultural) ” italico dos autores. V. também JURGEN HABERMAS,
ob. cit., passim, espec. p. 140-152, afirmando que “Nas sociedades multiculturais a coexisténcia de formas
de vida com direitos iguais significa garantir a cada cidadao a oportunidade de crescer dentro do mundo
de uma heranca cultural, e garantir aos seus filhos crescerem nele sem sofrerem discriminacdo”, embora
frise que as garantias legais nao significam a preserva¢do das diversas culturas, pois os membros dos
diversos grupos tém a liberdade de se afastarem da sua cultura ou de a transformarem ou miscigenarem,
o que acontece cada vez mais rapidamente nas sociedades modernas.

#* Segundo Jost MANUEL PUREZA, ob. cit., p. 562, alguns autores usam a expressdo ‘cultura global, para
exprimirem o resultado de uma homogeneizacdo cultural, do surgimento de isomorfismos entre as
diversas culturas, provocados pela “cultura-ideologia do consumismo”. Para este autor, esta visio tem
vindo a ser substituida por outra, bem mais complexa, de “eciimena global, em que aos fendémenos
de globalizacdo se junta o surgimento de “genuinas ‘terceiras culturas, de culturas originariamente
transnacionais”. Em geral sobre o significado original de globalizacdo, especialmente o econémico, v. JosE
MANUEL PUREZA, 0b. cit., p. 49-73, apontando quatro metéforas para o novo quadro mundial existente: a
aldeia global, a fabrica global, a Las Vegas global e a cidade global.

24 Quando a lingua sempre foi “fator fundamental de integracao e assimilacao”, cfr. Relatério Intercalar. Proposta
de Lei de Bases do Patriménio Cultural (cit. Relatério Intercalar...), Lisboa: Ministério da Cultura, 1998, p. 67.

?* Como bem nota Josi MANUEL PUREZA, ob. cit., p. 563, a prépria globalizacdo é um dos motores
do multiculturalismo, ao aumentar o conhecimento das restantes culturas, pelo que se trata de um
“processo que comporta a emergéncia de uma monocultura global, quer uma compreensdo mais aguda
do multiculturalismo”. O Direito Internacional encontra-se, refere o mesmo autor, numa dialéctica entre
as duas consequéncias da globalizacao: se, por um lado, se procuram preservar as diversidades, por outro,
a consideracao da existéncia de um patriménio comum implica a superacao da sua pertenca tnica aos
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tenta preservar as varias culturas numa coexisténcia pacifica e comunicativa,
por outro, as forcas centripetas globalizadoras levam a uma uniformizacao,
a um mundo cada vez mais cinzento, por oposi¢do ao arco-iris de culturas
antes existentes.

O que torna ainda mais complicado determinar o que constitui
efetivamente a cultura de um povo, sujeita a muta¢des cada vez mais rapidas
e com contornos ainda mais fluidos. Esta dificuldade de concretizar o que
¢ a cultura de um povo pode levar a graves problemas no 4mbito do direito
quando nos referimos a cultura fout court. O direito procura a seguranca
juridica, que pouco se coaduna com a fluidez que um conceito como o de
cultura transporta. Em sociedades cada vez mais plurais, abertas ao dissenso
e que em que se pretende respeitar as franjas marginais anteriormente
perseguidas, o que ¢, afinal, a cultura? E a cultura da maioria? E um minimo
de consenso nos valores essenciais, despindo todo o conceito de uma
qualquer densidade?

Sabe-se que o direito se tem confrontado, cada vez mais, com clausulas
gerais ou conceitos indeterminados?®, que apelam a um juizo de concretizagdo
por parte do juiz de acordo com a evolugdo sofrida pela sociedade. Assim,
quando no Cédigo Civil se utiliza a expressio ‘bons costumes’, o critério
a utilizar para a concretizar deve ser o da “consciéncia social dominante”,
0 que di uma “ideia da fluidez da no¢do dos bons costumes”’. Consegue-
se assim que o direito se adapte as concecdes sociais, que se alteram
continuamente, flexibilizando-se, sem necessidade de varias modificacoes
legislativas, conforme as alterag¢oes daquela sociedade.

Contudo, apesar disso, dada a grande dificuldade que é a determinacao
do sentido da palavra ‘cultura’ ha autores que chegam a entender que “[n]
a0 se pode jurisdicizar o conceito de cultura, sendo mesmo de evitar,
pela sua polissemia, a utilizacdo do termo nos textos de direito positivo.
Sempre que os juristas sio convocados a precisar, pela via interpretativa,
o sentido em que o legislador usou o termo, sé conseguem agravar a

patrimoénios nacionais. Sobre os problemas levantados pela globalizacao cultural e pela cultura de massas,
com a consequente consciéncia da diversidade cultural, no que parece um “profundo paradoxo”, v. as
reflexdes de PriETO DE PEDRO, 0b. cit., p.82-91.

¢ Para uma distincdo entre estas duas nocdes, v. KarL ENciscH, Introducdo ao pensamento juridico, 7.2
Edicao, trad. de Joao Baprista MacHADO, Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996, p. 205 e s., que
entende que o conceito indeterminado é aquele cujo contetido e extensdo é incerto, enquanto a clausula
geral é aquela que se opde a uma elaboracao casuistica das hipoteses legais.

27 CouTINHO DE ABREU, Do abuso de direito, reimpr., Coimbra: Almedina, 1999, p. 64, onde se citam os
varios artigos do Cédigo Civil em que se emprega esta expressdo, dos quais avulta o Art. 334, relativo
ao abuso de direito.
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confusdo e confirmar a inoperatividade do conceito”. Por isso, nos vérios
ramos do direito preferem-se usar expressdes como ‘patriménio cultural?
ou, anteriormente, ‘patriménio artistico, histérico e arqueolégico™’, sem
se referirem expressamente & ideia de cultura que estd subjacente a esses
conceitos, antes procurando a sua concretizagao.

Se isto ¢é assim nos outros bragos da ordem juridica, sabemos bem que
o direito penal tem especiais cuidados a nivel da tipicidade, pois o tipo legal
é também tipo de garantia®', por forca do principio da legalidade, o que tem
implicacoes a nivel da interpretacdo do tipo legal e da proibicdo da analogia.
E claro que a funcio de garantia do tipo legal impde que os varios elementos
do crime devem estar determinados, ndo sendo possivel existirem normas
em que a descricdo da conduta tipica seja tdo vaga ou indefinida que fique
totalmente ao arbitrio do juiz. Pelo que o uso de conceitos como o de cultura
ndo é facilmente admissivel no direito penal, que se tem limitado a utilizar
também expressdes mais delimitaveis, de entre as quais, como vimos, a mais
importante é hoje a de ‘patrimoénio cultural’

28 Epuarpo VERA-CRUZ PINTO, 0b. cit., p. 206. MANNHEIM, 0b. cit., p. 652, refere também o “carécter cintilante
e indefinivel da cultura”. Mas, a utilizacdo de nocdes parcelares do contetido global do patriménio levanta
também bastantes problemas, talvez ainda maiores. Veja-se o caso a nocao de obra de arte ou de artista,
que JEAN-MARIE PONTIER, «La notion d’oeuvre d’ art» in Revue du Droit Public CV, 5 (1990), p. 1403 e s,
procura definir, comecando embora por advertir que “ousar uma palavra sobre arte é aventurar-se num
terreno minado”, dadas as controvérsias que este conceito levanta. O que ndo impede o legislador penal
portugués de qualificar o dano de coisa com importante valor artistico (Art. 213°,n.° 2, al. c) do Cédigo
Penal), deixando para o juiz a dificil determinacdo do que sera esse valor.

2 Apesar disso, EDUARDO VERA-CRUZ PINTO, 0b. cit., p. 205, entende que a utilizacdo da expressao patriménio
cultural “nao significa a sua traducdo num conceito de direito ou na existéncia de uma materialidade
juridica de contornos definidos”. O que esta correto, pois dada a imprecisao e evolutividade da cultura, a
sua plasmacao neste conceito representa apenas uma leve tentativa de esbater a sua indefini¢do natural,
referindo-a a algo de ja existente, mas que necessariamente nao ird abarcar todas as modificacoes que
aquela sociedade vira a sofrer.

30O Decreto n.o 20 985, de 7 de marco de 1932, antecessor imediato da Lei n.° 13/85, utilizava esta
expressdo, que também ¢é bastante comum no direito comparado, onde a designacao ‘patriménio cultural’
ainda ndo entrou, para a maioria da doutrina, no léxico juridico (em Espanha, por exemplo, sio muitos
poucos os autores que a utilizam, dado também o préprio legislador optar pela designacdo ‘patriménio
histérico’)

1 Sobre esta funcdo de garantia, v. JESCHECK, Tratado de Derecho Penal. Parte General, 4.2 Edicdo, trad. de
MANZANARES SAMANIEGO, Granada: Comares, 1993, §15, p. 112 e s., RoxiN, Teoria del tipo penal. Tipos abiertos
y elementos del deber juridico, trad. de ENRIQUE BaciaLGuPo, Buenos Aires: Depalma, 1979, p. 170, CoBo DEL
RosaL/VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte General, Valencia: Universidad de Valencia, 1984, p. 271 (ampliando
essa funcdo a todas as categorias cientificas do tipo-de-ilicito, derivando da funcao de garantia da lei penal,
cfr. ob. cit,, p. 231), e TEeREsA BELEZA, Direito Penal II, reimpr., Lisboa: Associacdo Académica da Faculdade de
Direito de Lisboa, 1999, p .99.
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O patriménio cultural é uma noc¢do que abarca um conjunto de bens??,
materiais ou imateriais, que sdo protegidos por uma dada sociedade, por serem
considerados como importantes para esta a nivel cultural®. Estamos, assim,
longe da nocéo civilistica de patriménio®*, por estes bens ndo precisarem de
ter qualquer valor pecunidrio®® ou de serem suscetiveis de apropria¢do’, ou
até de estarem na titularidade de alguém. Podemos, isso sim, aproximar esta
nocio de patriménio da concecio penal personalista e juridico-funcional, uma
vez que estes bens satisfazem as necessidades dos membros da sociedade, tal
como o patriménio de cada um. Mas, estes bens tém esse valor nao apenas
para os seus proprietarios, mas para todos os membros da comunidade e para
a comunidade considerada em si mesma. Cada individuo precisa de se integrar
numa sociedade, partilhando um lastro comum cultural, que lhe fornece
parte da sua identidade e que é encarado como um bem para o préprio,
ao dar-lhe um contexto onde se situar e de onde brotam as raizes do seu
ser’”. Neste aspeto, deve o regime do patriménio cultural basear-se na “ideia
de funcionalizacio dos valores culturais mais significativos e das coisas em
que muitos deles encontram suporte fisico em prol do desenvolvimento da

personalidade através da fruicdo cultural™®.

2 Bens e ndo coisas, porque integra certas entidades ndo reconduziveis & nogao juridica de coisa, como as
tradi¢des, por exemplo, como nota MiGUEL NOGUEIRA DE BRriTo, «Sobre a legislacao do Patriménio Cultural»
in Revista Juridica da Associacao Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, n.o 11/12 ( 1 989), p. 162-164.

33 V. a definicdo de MiGUEL NOGUEIRA DE BRITO, 0b. cit., p. 165: “conjunto de bens culturais que uma dada
ordem juridica visa proteger”, e de ANTONIO CORDEIRO, voce «Patriménio Cultural» in Diciondrio Juridico da
Administracao Publica V1, dir. José Pedro Fernandes, Lisboa, 1994, p. 279: “Conjunto dos bens, materiais e
imateriais, que, devendo ser considerados de interesse relevante para a permanéncia e identidade da cultura
portuguesa, sio objeto de regime préprio de protecdo”.

** Apesar disso, note-se, a nocdo etimoldgica de patriménio, no sentido de bens deixados pelos nossos pais,
aproxima-se da ideia do patriménio cultural como um legado cultural, como uma heranca dos nossos antepassados,
como refere CArRLA AMaDO GOMES, «O patriménio cultural na Constituicao» in Perspetivas Constitucionais. Nos 20
anos da Constituicao de 1976 1, org. de Jorge Miranda, Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 338, nota 3.

% Dado que, a excecdo de ENNECERUS e poucos outros autores, a doutrina considera o valor pecuniario
como integrante da nocao de patriménio. Por isso, o conceito civilistico de patriménio nao é utilizavel
como ponto de partida de constru¢do do patriménio cultural, pois, como referimos, este é muitas vezes
constituido por bens sem qualquer valor econdémico, ou que, mesmo que o tenham, nio lhe devem a sua
inclusao nos bens culturais. Por outro lado, como bem refere MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO, 0b. cit., p. 164,
que analisa desenvolvidamente esta questdo, os bens imateriais pertencentes ao patriménio cultural nunca
poderiam fazer parte do patriménio civilistico, pois ndo podem ser objeto de relacdes juridicoprivadas.

3 Epuarpo VEra-CRUZ PINTO, 0b. cit., p. 206, e FERNANDA PaLMA, Protecdo..., p. 377.

37 CarLa AMADO GOMES, 0b. cit., p. 341, nota 15, apoiando-se em Pérez Moreno, fala a este respeito de uma
concecao dinamica dos bens culturais, incluidos no “conjunto de instrumentos através dos quais o Estado
promove a satisfacao de necessidades de desenvolvimento da personalidade dos cidadaos numa perspetiva
qualitativa”.

38 Relatorio Intercalar..., p. 58, subordinando o patrimoénio cultural 4 dignidade da pessoa humana, centro
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Por outro lado, o patriménio cultural representa o legado recebido por
todo um povo, o resultado de toda a sua evolugdo anterior e do caminho da
humanidade, servindo para unir os seus varios componentes, desempenhando
a funcdo integrativa que é caracteristica de qualquer cultura e dando-lhe
coesdo social®. Serve também para o distinguir, para o individualizar no
contexto dos multiplos povos existentes, todos com culturas mais ou menos
diferentes.

Os bens que compdem o patriménio cultural sdo usualmente designados
de bens culturais, podendo, como dissemos, ser materiais ou imateriais*. Esta
designacao é recente, tendo sido importada do direito internacional*!, de
modo a nomear globalmente os bens que integram o patriménio cultural,

do sistema de valores constitucional.

3 O Relatério Intercalar..., p. 7-8, refere estas duas funcdes do patriménio cultural, necessirio quer
a “formacao da personalidade, a expansdao do seu conhecimento e ao moldar da sua personalidade,
estimulando potencialidades e favorecendo a criatividade”, bem como “condicdo indispensavel a
preserva¢do — nalguns casos, a consolidacdo — da identidade cultural da nacao em causa, por muitos tida
como ameacada, face 3 multiplicacdo dos fendmenos de globalizacdo”, e adiciona-lhe uma terceira, o “fim
eminentemente econémico, ji que a existéncia de monumentos de assinalével interesse ou de cole¢des
publicas ricas constituem fonte considerdvel de receita turistica”. Sobre as funcdes desempenhadas
especificamente pelo patriménio artistico, mormente o mais recente, v. CARLOS ADERITO TEIXEIRA, «Da
prote¢do do patriménio cultural» in Textos, nimero especial, Ambiente e Consumo 111, Lisboa: Centro de
Estudos Judiciérios, 1996, p. 100-103, referindo-se ao “Caracter multimodo da funcéo social”.

40 ALein° 13/85, de 6 de julho, que constituiu, durante muito tempo, o regime bésico do patriménio cultural,
fazia esta distin¢do no seu Art. 1°, que nos dava a definicdo de patriménio cultural: “todos os bens materiais e
imateriais.., cfr. CarLA AMADO GOMES, ob. cit., p. 350. V. também FERNANDO ALves CORREIA, «Protecdo de bens
culturais: restricoes de utilidade publica, expropriacoes e servidoes administrativas» in Direito do Patriménio...,
p.396, entendendo que os bens culturais materiais podem ser coisas méveis ou imdveis, enquanto os bens
culturais imateriais sdo obras do engenho humano, ndo identificiveis com a sua corporizacio em coisas.
FERNANDA PALMA, Protecdo..., p. 376, distingue igualmente entre bens culturais materiais e imateriais, i. e.,
“entidades incorporeas reveladas e aprisionadas em certos meios de expressdao”. Mais recentemente, nota-se
a importancia cada vez maior dada pelo legislador a alguns bens culturais imateriais, como, por exemplo,
a0 patriménio gastronomico portugués. Assim, o Conselho de Ministros aprovou a Resolucdo 96/2000,
publicada no Didrio da Republica, I Série-B, de 26 de julho de 2000, em que se pretende “intensificar as
medidas de preservacdo, valorizacdo e divulgacdo da gastronomia nacional enquanto valor integrante do
patriménio cultural portugués” (Art. 1°), contendo uma série de medidas para esse efeito. No Preambulo diz-
se que “é hoje inquestionével que a identidade cultural dos povos, a par de bens corpdreos que testemunham
o respetivo percurso civilizacional, integra ainda um vasto patriménio intangivel que, ao longo do tempo, vai
revelando a sua particular visdo da realidade”, e onde se incluem “as artes culindrias”. V. também sobre este
tema e contendo uma “Lista Representativa do Patriménio Cultural Imaterial da Humanidade® existente entre
nés — https://unescoportugal.mne.gov.pt/pt/temas/proteger-o-nosso-patrimonio-e-promover-a-criatividade/
patrimonio-cultural-imaterial-em-portugal, sendo que em 2003 foi adotada, pela UNESCO, a Convencao
para a Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial — https://unescoportugal.mne.gov.pt/pt/temas/proteger-
0-Nn0sso-patrimonio-e-promover-a-criatividade/patrimonio-cultural-imaterial.

41 G1ANNINI, «I beni Culturali» in Rivista Trimestrale di Diritto Publico 1 (1976), p. 5, nota 2, e MIGUEL
NOGUEIRA DE BRriTO, 0b. cit., p. 165, referem que esta expressio foi pela primeira vez utilizada em
documentos preparatérios da UNESCO nos anos de 1962-1964, embora num sentido muito amplo, de
todos os bens que caiam na alcada da UNESCO.
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em vez de usar designacdes parcelares anteriormente utilizadas*’. Foi em
Italia, na dita Comissdao Francheschini®’, que se utilizou pela primeira vez
a expressdo ‘bem cultural’ num sentido especificamente juridico**. Para esta
Comissao, o bem cultural é definido como o “il bene che constituisca testimonio
materiale avente valore di civilitd”*. O entendimento do que é bem cultural varia
necessariamente, quer de sociedade para sociedade, quer dentro da mesma,
com o passar do tempo. Estamos, assim, perante um conceito aberto, que deve
ser concretizado recorrendo a um juizo valorativo multidisciplinar*®, como
decorre da prépria nocao de cultura que tem relevancia aos mais variados
niveis.

De notar ainda, como destaca Arves CORREIA, que o valor cultural
destes bens é sempre imaterial, ndo se identificando com o préprio bem, que
constitui o simples suporte fisico deste valor*’. Aquele bem é qualificavel como
cultural ndo por qualquer qualidade intrinseca, mas por ter esse valor aos
olhos daquela comunidade. O que é protegido é o seu valor, ndo o bem em
si, mas o que este representa, embora, claro, isto implique que o bem fisico,
enquanto sustentaculo desse valor, tenha que ser tutelado.

42 PIER GIORGIO FERRI, «Os bens culturais no direito italiano» in Direito do Patriménio..., p. 114, vé nesta
expressdo uma “uma sintese descritiva de uma vasta tipologia de objetos materiais relativamente a qual o
direito produz uma regulamentacao especifica, cujo fundamento pode ser unitariamente reconduzido ao
reconhecimento, em tais objetos, de um valor de natureza cultural que se distingue, e em certo sentido se
contrapde, ao valor econémico”. CarRLA AMADO GOMES, ob. cit., p. 346, fala a este respeito de uma “reductio
ad unum das situacoes juridicas que envolvam bens do patriménio cultural”,

+3 Esta Comissao foi constituida em 1964, ficando conhecida pelo nome do seu presidente, embora a sua
designacdo oficial fosse: ‘Comissione d’indagine per la tutela e la valorizzazione delle cose d’interesse storico,
archeologico, artistico e del paesagio’, cfr. GIANNINI, ob. cit., p. 5, CANTUCCI, voce «Beni culturali e ambientali»
in Novissimo Digesto Italiano Appendice, Torino: UTET, 1980, p. 723-724, e ALBRaNDI/FERRY, [ beni
Culturali e ambientali®, colab. Ilaria Alibrandi, Milao: Giuftre, 1995, p. 1013.

*4 MIGUEL NOGUEIRA DE BRrITO, 0b. cit., p. 165, diz que, primeiramente, se duvidava se a expressao corresponderia
a uma categoria juridica ou teria um valor meramente descritivo de alguns bens relevantes culturalmente. Mas,
a doutrina italiana, em que se destacam autores como SANDULLI, GIANNINI, SANTORO PASSARELI e ALIBRANDI/FERRI,
ao debrucar-se aprofundadamente sobre este assunto, tem conseguido erguer este conceito como base de toda
a construcao do direito do patriménio cultural. SANDULLL, voce «Beni Pubblici» in Enciclopedia del Diritto 'V,
Giuffre, 1959, p. 277 e s, refere-se a bens de interesse publico, i.e., aqueles que realizam o interesse publico,
mesmo que na titularidade de privados, como o ambiente ou o patriménio cultural, constituindo uma terceira
categoria entre os bens privados e os bens do dominio publico (v., sobre este autor, ALIBRANDI/FERRI, o0b. cit.,
p- 23, tendo as suas teses sido seguidas por autores como ZANOBINI, CANTUCCI e GRISOLIA). Piva, voce «Cose
darte» in Enciclopedia del Diritto X1, Giuffre, 1962, p. 118-121, na esteira de SanDULLJ, aplica a categoria dos
bens de interesse publico as obras de arte. Mas, foi GIANNINI que verdadeiramente ‘forjou’ a categoria dos bens
culturais, em duas obras fundamentais: I Beni Pubblici, em 1963, e, ao aperfeicoar a sua teoria, aplicando-a
especificamente aos bens culturais, no artigo que temos vindo a citar.

4 Apud GIANNINI, ob. cit., p. 5.
4 Neste sentido MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO, 0b. cit., p. 166, e GIANNINI, 0b. cit., p. 15.

47 ALvES CORRELA, 0b. cit., p. 396. Em igual sentido, GIANNINI, ob. cit., p. 26, e ALIBRANDI/FERR], ob. cit., p. 18.
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Esse valor implica, necessariamente, que existam restricdes aos poderes
dos proprietarios desses bens*. Hoje, mesmo nos bens sem qualquer valor
cultural, defende-se que a sua propriedade ndo é necessariamente irrestrita,
mas antes deve sujeitar-se aos interesses gerais da comunidade, quando e na
medida em que tal for necessario. Por isso, em relacdo aos bens culturais,
GIANNINI entende que na mesma coisa coexistem dois bens, um de caracter
meramente privado (a coisa como elemento material de interesses econdmicos)
e outro cultural (a coisa como substrato fisico de interesses culturais)*’. A nota
caracteristica do bem cultural é a sua fruicdo coletiva, que deve ser assegurada
pelo Estado, pelo que o bem nao é publico quanto a sua propriedade, mas
quanto ao seu gozo. O valor do bem cultural e o seu reconhecimento juridico
levam a que se possam restringir os direitos e poderes do proprietario, de
modo a que se assegure a fruicdo do bem.

A nocdo de bem cultural tem tido uma grande influéncia em Italia e em
varios outros paises®’, tendo-se imposto como agregador dos anteriores bens
dispersos integrados no patriménio cultural®'.

A volta destes bens surgem, necessariamente, uma série de normas
juridicas das mais diversas, formando o que podemos designar por direito
do patriménio cultural, que corta transversalmente os diversos ramos
do ordenamento juridico global’>. Embora ndo constituindo um corpus

4 Sobre a propriedade de bens culturais e as correspondentes restricdes ao direito de propriedade, v.
ALvEs CORREIA, ob. cit., passim, espec. p. 400-405, e Guzzi, «La proprietd dei beni culturali» in Proprietd
privata e funzione sociale, dir. SANTORO-PASSARELLI, Padova: CEDAM, 1976, p. 375 e s.

4 GIANNINI, 0b. cit., p. 24-26.

%0 Quer entre nés, como se vé claramente pela Lei do Patriménio Cultural Portugués (Lei ne 13/85,
de 6 de julho) e agora pela Lei n.o 107/2001, quer em Espanha, na sua Lei do Patriménio Histérico
Espanhol (Lei 16/85, de 25 de junho) e em autores como GARCiA DE ENTERRIA, «Consideraciones sobre una
nueva legislacion del patrimonio artistico, histérico y cultural» in Revista Espariola de Derecho Administrativo,
39 (1983), passim, espec. p. 583-584, Pirez MoreNo, «El postulado constitucional de la promocién y
conservacion del patrimonio histérico artistico» in Revista de Derecho Urbanistico XXIV, 119 (1990), p-
19-20, e RAMON PARADA, Derecho Administrativo 111, 5,2 Edi¢ao, Madrid: Marcial Pons, 1993, p. 286-287.

5! Curiosamente, é em Italia que se levantam algumas vozes dubitativas em relacéo a possibilidade de integracio
de todos estes bens num conceito de bem cultural. Assim, CavaLLO, «La nozione di bene culturale tra mito e
realtd: rilletura critica della prima dichiarazione della Comissione Franceschini» in Scritti in Onore di Massimo
Severo Giannini I, Milano: Giuffre, 1988, p. 113 e s, conclui que o ‘bem cultural’ nao é definivel, devendo
antes falar-se de multiplos ‘bens culturais, como os bens arqueoldgicos, histéricos, artisticos ou arquivisticos,
com diferentes critérios para integrarem o patriménio cultural. Para este autor, ob. cit., p. 134-135, a nocao de
‘bem cultural’ é uma mera sintese linguistica, correspondente aos diversos bens culturais previstos no direito
do patriménio cultural. Apesar disso, ainda sdo varios os autores que destacam a importancia da nocao de
‘bem cultural, como RoLa, «Beni culturali e funzione sociale» in Scritti in Onore di Massimo Severo Giannini 11,
Milano: Giuffre, 1988, p. 579, e ALBRANDI/FERR], 0b. cit., p. 23-25, embora notando que a legislacdo italiana
sobre o patriménio cultural no trata os bens culturais como uma categoria unitéria.

2 MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO, 0b. cit., p. 167. Assim, por exemplo, MENEZEs CORDEIRO, Tratado de Direito
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independente ou mesmo coerente, podemos englobar nesta designacao todas
as normas relativas a definicao e tutela do patriménio cultural.

E, em quase todos os paises, existem na Constitui¢do, desde logo, regras
gerais relativas ao patrimoénio cultural, impondo ao Estado a obrigacdo de o
preservar e defender, formando o que podemos designar por Constituicao

Cultural®

. Vejamos, entdo, o que dispde a nossa Constituicdo relativamente
aos bens culturais e de que modo isso influencia os degraus inferiores da

ordem juridica.

III. A Constitui¢ao Cultural

Na Constituicio da Republica Portuguesa (CRP) sao varias as normas
que aludem a cultura®® ou, mais especificamente, ao patriménio cultural®®,
tendo uma natureza muito diversa. Assim, quase no inicio da Constitui¢io,
nas tarefas fundamentais do Estado (Art. 9.0 da CRP) refere-se o “promover
() a efetivacdo dos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais” (al.
d). Gomes CaNoTILHO/VITAL MOREIRA entendem que esta regra corresponde a

uma expressdo do principio do Estado social®’, nas suas multiplas vertentes,

Civil Portugués 1. Parte Geral 11, Coimbra: Almedina, 2000, p. 81 e 88, entende que o Direito civil ndo se
deve alhear da defesa do patriménio cultural, devendo “acompanhar e dogmatizar toda esta evolucdo”.

* Em igual sentido, EpuarRDO VERA-CRUZ PINTO, 0b. cit., p. 209, excluindo do seu ambito muitos dos
diplomas legais que normalmente nele sdo integrados, como os que definem a orgéanica dos servicos
publicos, falando de “um direito da preservacdo e defesa do patriménio existente, como consequéncia da
estabilizacdo de valores e principios que se generalizam e que tém contetdo juridico”.

* JORGE MIRANDA, 0b. cit., p. 256, aceita com algumas reservas esta expressdo, bem como expressdes
similares (como Constituicdo Penal, Constituicio Econdmica, etc., de uso muito comum na doutrina),
pois embora sejam tteis, podem conduzir a uma perda da unidade sistematica da Constituicao ou a sua
pulverizacdo: “Nao existe uma Constituicio econémica (ou uma Constitui¢ao cultural) independente
da Constituicdo politica ou uma Constituicdo penal contraposta a administrativa”. Apesar disso, usamos
esta expressdao, como o faz este autor apesar destas consideracoes, reportando-nos as varias regras
constitucionais que tém algo a ver com a cultura e com o patriménio cultural. Gomes CANOTILHO, Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2.* Edicao, Coimbra: Almedina, 1998, p. 330, alude também a
Constituicao Cultural, apoiando-se em doutrina alema e italiana, e referindo-se especificamente neste
ambito ao “direito a educacao e a cultura, direito ao ensino, direito ao desporto”. SALINERO ALONSO, ob. cit.,
p. 26, afirma que a expressdao Constituicio Cultural, que igualmente adota, é de origem italiana.

% GoMEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, 0b. cit., p. 362, entendem que cultura ndo é constitucionalmente
um conceito elitista e individualista, ndo redutivel a sua vertente subjetiva de ‘humanizacdo interna)
incluindo, por exemplo, as varias tradi¢oes existentes, Propugnam, por isso, um “conceito aberto e
universal de cultura, pois a democratizacdo da cultura significa a possibilidade de frui¢do dos bens
culturais de todas as épocas e de todos os povos («coexisténcia» e intercambio cultural)”

¢ Abordaremos apenas as mais importantes, especialmente aquelas relativas ao patriménio cultural. Para
uma enumeracao exaustiva destas normas, v. JORGE MIRANDA, ob. cit., p. 259-261 e 264-265, e também
GomEs CANOTILHO, ob. cit., p. 330-332.

%7 GoMEes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, ob. cit., p. 94.
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entre as quais se inclui a cultural, assim se realizando a democracia econémica,
social e cultural®®.

No mesmo artigo, na sua alinea e), incumbe-se o Estado de “proteger
e valorizar o patriménio cultural do povo portugués™’. Esta dltima regra
foi introduzida pela revisdo de 1982, elevando a preservagdo do patriménio
cultural a uma das tarefas principais do Estado Portugués®.

Estas duas normas fazem parte da Constituicdo cultural objetiva®', pois
impdem ao Estado o dever de cuidar do patrimoénio cultural e de assegurar os
direitos culturais dos portugueses. Por isso, ha autores que usam a expressdo
‘Estado Cultural’ ou ‘Estado de Cultura’®?, para assinalar esta especial dedicacdo

3% Sobre o principio da democracia social, econdémica e cultural, v. Gomes CANOTILHO, ob. cit., p. 318 e s,
entendendo que tem a mesma dignidade constitucional dos principios do estado de direito e da democracia
politica. O Art. 2.9, que contém virios dos principios constitucionais mais importantes (como o do Estado
de direito, o principio democratico, etc.) refere-se especificamente & democracia cultural, afirmando que
“A Reptiblica Portuguesa é um Estado de direito democratico (..) visando a realizacdo da democracia
econdmica, social e cultural..”. Por isso, CARLA AMADO GOMES, 0b. cit., p. 342, considera o elemento cultural
como um fator de consolidagio da democracia social, e o Relatério Intercalar..., p. 56, defende que o principio
democratico deve refletir-se necessariamente no regime juridico do patriménio cultural.

% A alinea f) do Art. 9.°, inserida na revisdo de 1989, é também relativa a um dos componentes do nosso
patriménio cultural: a lingua, encarregando o Estado de “Assegurar o ensino e a valorizacdo permanente,
defender o uso e promover a difusdo internacional da lingua portuguesa”.

%0 Cabe ao Estado, pois, “a defesa, protecdo e valorizacao desses elementos caracterizadores da republica
portuguesa: o patrimonio cultural, a natureza e o ambiente”, Gomes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, 0b. cit.,
p- 94, destacado dos autores.

1 A designacao é de JorRGE MIRANDA, 0b. cit., p. 259-260, onde expde todas as normas constitucionais
a ela pertencentes, entendendo que as ideias fundamentais da Constituicdo cultural objetiva sdo: “a
preservacdo e a valorizacdo da identidade cultural, a promoc¢do da qualidade de vida e a abertura a
relacdes culturais internacionais”, ob. cit., p. 261. O Relatério Intercalar..., p. 55-56, faz a mesma divisiao
da Constituicao cultural, apoiando-se, alids, neste mesmo autor.

62 Cfr. MANTOVANI, «Lineamenti della tutela penale del patrimonio artistico» in Rivista Italiana di Diritto ¢
Procedura Penale XIX (1976), p. 55, ALBRANDI/FERRI, 0b. cit., p. 35, SALINERO ALONSO, ob. cit., p. 28. Moccia,
«Riflessione sulla tutela penale dei beni culturali» in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale XXXVI
(1993), p. 1303, refere-se a um “Estado para a cultura”, como resultado dos principios constitucionais
relativos a cultura na Constitui¢ao Italiana. Segundo PRIETO DE PEDRO, ob. cit., p. 213, foi FICHTE quem utilizou
pela primeira vez esta expressao, em 1806, mas apenas como sinénimo dos estados ocidentais europeus. A
expressdo ganhou forca especialmente na Alemanha (Kulturstaat) e na Itdlia (Stato di cultura), depois de ser
utilizada por BLUNTSCHLI e de ter sido acolhida no Art. 3° da Constitui¢cdo da Baviera, em 1946: “A Baviera
é um Estado de Direito, de Cultura e Social que serve o bem comum”. Para PrieTo DE PEDRO, esta férmula
tem sentido desde que reflita uma compreensdo da cultura na sua ligagdo com o desenvolvimento da
personalidade, assentando nos principios da liberdade, pluralismo e progresso da cultura. Entre nds, JORGE
MIRANDA, 0b. cit., p. 256, rejeita a expressdo por “envolver o risco de, implicitamente, por a cultura ao servico
do Estado ou toda dependente do auxilio do Estado, marginalizando a sociedade civil e podendo sacrificar a
liberdade de criacdo e de critica dos agentes culturais”. E como a Constituicao Portuguesa é particularmente
clara ao aliar os vérios agentes culturais a realizacdo da tarefa do Estado (cfr. Arts. 73,2 e 78.° da CRP),
ndo se pode querer reduzir a cultura apenas ao nivel estatal. De qualquer modo, a expressao, desde que
entendida como forma de destacar a assuncdo pelo Estado de um papel importante em relacao a cultura, é
perfeitamente aceitavel, desde que se nao hipertrofie essa funcao. Por isso, GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA,
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do Estado a cultura, no que é hoje entendido como uma das suas tarefas
essenciais®.

Existem na Constitui¢do diversas normas que concretizam este dever
fundamental, como o Art. 66.°, n.c 2, al. c), cuja epigrafe é “Ambiente e
qualidade de vida”®*. Nele se diz que “Para assegurar o direito ao ambiente,
no quadro de um desenvolvimento sustentavel, incumbe ao Estado, por
meio de organismos préprios e com o envolvimento e a participacdo dos
cidadaos: (...) c) Criar e desenvolver reservas e parques naturais e de recreio,
bem como classificar e proteger paisagens e sitios, de modo a garantir a
conservacdo da natureza e a preservacdo de valores culturais de interesse
histérico e artistico”. Para GoMes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, a Constituicdo
utiliza um conceito unitério de ambiente como “conjunto dos sistemas
fisicos quimicos e bioldgicos e de fatores econdmicos e culturais”. MIGUEL

ob. cit., p. 361, usam a expressao, referindo-se ao Estado, em certa medida, como Estado Cultural ou de
Cultura, pois ¢ um Estado-de-Direito Cultural (vertente mais ligado ao respeito das liberdades culturais) e
um Estado democratico cultural (relacionado com os varios direitos a cultura). Desenvolvidamente sobre a
acdo do Estado no dominio cultural desde o Antigo Regime até ao “Estado intervencionista pluralista e de
cultura”, v. ANDRE-HUBERT MESNARD, Laction culturelle des pouvoirs publics, Paris: Librairie Générale de Droit
et de Jurisprudence, 1969, p. 19166,

O Relatorio Intercalar..., p. 67, relaciona o patriménio cultural com outra tarefa fundamental, a de
garantir a independéncia nacional, pois ndo basta uma independéncia meramente formal, mas também
uma “capacidade de decisdo auténoma quanto aos seus destinos de uma comunidade firmada numa
Histéria e com um projeto de futuro préprios”. O mesmo Relatério, apoiando-se em JORGE MIRANDA,
ob. cit.,, p. 260, entende que as normas constitucionais sobre o patriménio cultural apenas tém sentido
quando vistos em referéncia ao conceito de Nagdo, ndo usado expressamente na Constituicdo por reagao
as caracteristicas nacionalistas da Constituicio de 1933. Desenvolvidamente sobre os conceitos de povo,
nacao e nacionalidade, em geral e na Constitui¢do Cultural espanhola, em especial sobre os problemas
levantados pelas culturas das varias regides autonémicas espanholas, v. PRIETO DE PEDRO, 0b. cit., p. 105-192.

* Vemos assim que o patriménio cultural e o ambiente andam intimamente ligados, quer no seu
entendimento como interesses difusos, quer na sua protecio, como refere quase toda a doutrina mais
recente, cfr. CARLOS ADERITO TEIXEIRA, 0b. cit., p. 88-98, destacando também o facto de serem ambos fins
do Estado, a dimensdo ‘natural’ da legislacao do patriménio cultural (quando, por exemplo, a Lei n.
13/85 dava a definicao de sitio como “obra do homem ou obras conjuntas do homem e da natureza — Art.
8.0, n° 1, al c) e a dimensdo ‘cultural’ da legislacio ambiental (v.g., quando integra os fatores culturais
no ambiente — Art. 5.% n.° 2, al. a da Lei de Bases do Ambiente). A tutela penal do ambiente est4, entre
noés, mais avancada que a do patriménio cultural, dada a existéncia, desde a Revisdao de 1995, de crimes
auténomos (Arts. 278.2 a 280.° do Cddigo Penal — sobre os mesmos, v., por todos, 0 nosso texto, ainda
inédito, Jost JoaQuim FERNANDES OLIVEIRA MARTINS, Rios ¢ Crimes Ambientais (A pritica jurisprudencial),
dado que “quanto ao direito penal “cldssico”, os crimes mais relevantes do ponto de vista do ambiente
e que constam do Cédigo Penal sdo vérios dos crimes de perigo comum”, integrados nos crimes contra
a vida em sociedade, parecendo-nos que se deveria seguir a mesma solu¢do para o patriménio cultural,
que deveria, dada até a similitude entre os dois bens juridicos, ja ter sido adotada em 1995, evitando a
dispersao sistematica dos tipos relativos a bens culturais.

5 Gomes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, ob. cit., p. 347, embora também se possam acentuar nesta nocao
certos aspetos, um dos quais é entender o ambiente como “uma ou mais zonas circunscritas do territério
particularmente importantes pela sua beleza, valor paisagistico, cientifico e histérico”.
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NoOGUEIRA DE BRITO chega a usar a expressdo “visdo ‘ecolégica’ da cultura”®

para se referir a esta conce¢do constitucional do patriménio cultural.

O Art. 73.° proclama, genericamente, o direito de todos & cultura®’,
em que se deve incluir o patriménio cultural, e também a obrigacao do
Estado promover a democratizacdo da cultura e incentivar a criacdo e fruicao
cultural, em conjunto com as associacdes desta area (Art. 73.9 n.° 3).

O Estado deve também “[p|romover a salvaguarda e a valorizacio do
patrimoénio cultural, tornando-o elemento vivificador da identidade cultural
comum” (Art. 78.0, n.°o 2, al. c)“. Cabe, assim, ao Estado a promocao do
patriménio cultural, de modo a que este desempenhe a sua funcdo positiva
de integracdo na sociedade portuguesa, o seu papel na ‘vivificacdo’ da nossa
identidade comum®’. Esti-se longe de uma mera protecdo defensiva do
patrimoénio cultural, existindo antes uma atuacgio interventora do Estado e
dos agentes culturais para o promover e valorizar’®, caracteristico de uma
concecdo dindmica do patriménio cultural.

Por outro lado, como ji referimos, o patriménio cultural também
desempenha um papel importante no desenvolvimento da personalidade dos
cidadaos, tendo uma ligacdo forte ao ensino e a educacdo de todos’'. Como
bem entende Carla Amado Gomes, referindo-se a estas duas dimensoes:
“ [a] interiorizacio dos sinais identificadores de uma cultura comum é

6 MiGUEL NOGUEIRA DE BRITO, 0b. cit., p. 165. Coincidentemente, CARLOS ADERITO TEIXEIRA, 0. cit., p. 88,
utiliza a expressao “concecdo ‘ecoldgica’ de patrimonio cultural”, o que reforca ainda mais a jé referida
ligacdo entre o ambiente e o patriménio cultural.

7 Segundo o Relatério Intercalar..., p. 57, o direito a cultura constante deste artigo tem, no sistema
axiolégico constitucional, o primado relativamente as restantes normas, embora isso nao signifique que
a Constitui¢do Cultural se limite a ser apenas subjetivista e garantistica.

%8 Que impde ao Estado a “obrigacdo do Estado de nido o destruir e de o defender”, Gomes CanoTILHO/
ViTaL MOREIRA, 0b. cit., p. 378.

% Por isso, CarRLA AMADO GOMES, ob. cit., p. 376, alude, no prolongamento desta ideia, que “promover um
bem cultural, proporcionando a sua fruicao coletiva, é inseri-lo no tempo presente com toda a sua carga
histérica, é fazé-lo participar nas vivéncias do quotidiano”.

70 Neste sentido, GoMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, 0b. cit., p. 362, SALINERO ALONSO, 0b. cit., p. 28, CARLA
AMADO GOMES, 0b. cit., p. 341, e CARLOS ADERITO TEIXEIRA, 0b. cit., p. 75-76.

71O Art. 730, a que ja aludimos, ndo se refere unicamente a cultura, mas também ao ensino: “Todos
tém direito a educacdo e cultura” Por outro lado, veja-se também que, na sistematica da CRP, as
normas relativas ao ensino sao imediatamente anteriores ao Art. 78.°, aquele mais ligado patriménio
cultural, talvez porque o ensino e o patriménio cultural sio extremamente importantes na formacao e
desenvolvimento de cada um de nds. Além disso, ambos sdo instrumentais na realizacdo dos seus fins,
pois o ensino é um meio fundamental para desenvolver o gosto pela fruicao e defesa do patriménio
cultural, enquanto os bens culturais, por sua vez, desempenham uma importante funcao educativa.
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fundamental para o reconhecimento de cada um de nds na nossa histdria,
para consolidar o nosso sentimento de pertenca a coletividade””2.

Exatamente por isso, existem também direitos fundamentais na 4rea
da cultura, que sdo o contraponto destes deveres estatais”® de que o Art. 78.°,
n.° 1, da CRP é o melhor exemplo, prescrevendo que “Todos tém o direito a
fruicio e criagdo cultural, bem como dever de preservar, defender e valorizar
0 patriménio cultural”. A primeira parte corresponde ao desenvolvimento
dos direitos culturais previstos no Art. 9.0, al. f) 74 dando a todos o direito
a fruir de todos os bens culturais num sentido amplo (ndo apenas aqueles
pertencentes ao patriménio cultural) e de participar na sua criacdo (Art. 78.°,
n°® 1l enc2 al ae b)75. Os cidaddos tém também o dever de “preservar,
defender e valorizar o patriménio cultural”, usando os meios previstos na
Constituicdo e na lei comum’. Se, por um lado, tém um direito a fruir do
patrimoénio cultural, tém também o dever de o preservarem e o direito/dever
de impedirem a sua destrui¢io, que corresponde a uma obriga¢do fundamental
do Estado. Neste sentido, GoMEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, em anotacido ao
Art. 78.°, entendem que a defesa do patriménio cultural corresponde a “(a)
um dever de todos de nao atentar contra ele e de impedir a sua destruicao (n.°
1, 22 parte); (b) uma obrigacdo do Estado de ndo o destruir e de o defender
(n.O 2/c) ; (c) um direito de todos os cidaddos de o defender, impedindo a
destruicio dele (art. 520, n.° 3)”77.

72 CARLA AMADO GOMES, ob. cit., p. 344.

73 Nao se estando, pois, perante deveres unilaterais do Estado, mas antes correspondendo a direitos e
deveres dos cidadaos, como justamente destacam GoMEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, 0b. cit., p. 94-95.
JORGE MIRANDA, ob. cit., p. 260-261, fala a este respeito da Constituicao Cultural subjetiva, contraposta a
ja referida Constituicao Cultural objetiva. Para o mesmo autor, neste ambito as ideias fundamentais sao
as de liberdade cultural e de democracia cultural.

7+ E também ja especificados no Art. 73.© da CRP, onde se 1&, no seu n° 1, que “Todos tém direito a
educacio e a cultura” e, no seu n.° 3, que “O Estado promove a democratizacao da cultura, incentivando
e assegurando o acesso de todos os cidaddos a fruicdo e criacdo cultural, em colaboracao com os érgaos
de comunicacio social, as associacoes e fundacoes de fins culturais, as coletividades de cultura e recreio,
as associacoes de defesa do patrimonio cultural, as organizacdes de moradores e outros agentes culturais”.

7> Confere-se assim a todos um verdadeiro direito de acesso e fruigdo cultural, ja latente nos artigos
anteriormente citados. Neste sentido, Relatdrio Intercalar..., p. 57.

76 Este dever é um dever correlativo de um direito, como o entende Gomes CANOTILHO, ob. cit., p. 480,
que refere expressamente o artigo 78.°, 1 da CRP. Por outro lado, e segundo o mesmo autor, é também
um dos deveres econémicos, sociais e culturais, distinto pois dos deveres civico-politicos, numa distingao
préxima da dicotomia direitos econémicos, sociais e culturais/direitos, liberdades e garantias. CarLA
AMADO GOMES, ob. cit., p. 342, prefere falar da vertente negativa do direito de fruicao dos bens culturais.

77 GomEes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, 0b. cit., p. 378, itélicos dos autores. V. também, em resumo, JorRGE
MIRANDA, 0b. cit., p. 264-265. CaRLA AMADO GOMES, 0b. cit., p. 342, sintetiza este artigo do seguinte modo
“existe uma imediata coresponsabilizacao de todos os cidadaos e entidades publicas e privadas na defesa
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A Constitui¢ao distingue, em varias destas normas, entre proteger e
valorizar o patriménio cultural”®. A prote¢do implica uma atuacdo do Estado
no sentido de impedir a destruicdo do patrimonio cultural, através de normas
restritivas e mesmo sancionatdrias. Quanto a valorizacao, estd relacionada
com os direitos culturais dos cidadaos, visando um maior acesso e fruicao
dos bens culturais. A protecdo deve estar sempre subordinada a valorizacao,
pois s6 faz sentido conservar estes bens para serem acedidos pelos membros
da comunidade”. Os bens culturais ndo servem para nada se ninguém os
fruir, se ndo realizarem a sua funcdo de formacao e realizacdo dos cidadios.
Se, anteriormente, se protegiam os bens, sem cuidar de propiciar o contacto
de todos com eles, hoje as politicas de protecdo dos bens devem procurar
permitir a valorizacdo dos bens, cumprindo as tarefas constitucionais.

Especificamente em relacdo ao direito de defesa do patriménio cultural,
este encontra-se muito facilitado pelo Art. 52.°, n.° 3, al. a), introduzido na
revisdo de 1982, que garante a possibilidade de recurso a funcao jurisdicional
para fazer cessar as ofensas ao patriménio cultural, através do direito de aciao
popular. Como, até ha bem pouco, os quadros processuais da legitimidade
limitavam a possibilidade de a¢do dos particulares e das associacdes por eles
constituidas, a Constituicao quis permitir amplamente o exercicio do direito
de defesa do patriménio cultural, independentemente da existéncia de um
interesse direto ou imediato de quem interpoe a lide. Por isso, se fala a este
respeito de interesses difusos®, erodindo as nocdes cléssicas de interesse a
nivel da legitimidade processual.

Quanto aos problemas levantados pela possibilidade de colisdo entre
o patriménio cultural, como bem constitucionalmente protegido, com
outros direitos fundamentais, a questdo levanta-se especialmente em relagdo
ao direito de propriedade. Gomes CanoTiLHO d&, alids, este caso como um
dos exemplos da colisao entre direitos e bens juridicos: “(1) o direito de
propriedade privada pode ser transmitido em vida ou em morte (art. 62°),

e valorizacao dos bens culturais, materializada, quer na obrigacdo genérica de non facere — niao provocar
danos no patriménio existente -, quer no especifico chamamento do Estado as suas responsabilidades
de promocio cultural”.

78 Relatorio Intercalar..., p. 65, considerando que estas duas expressoes definem dois planos do ordenamento
juridico do patriménio cultural: “regras de protecdo dos suportes fisicos das coisas” e “institucionalizacao
e a dinamizacao dos modos da sua fruicao pela coletividade”.

7 Neste sentido, Relatério Intercalar..., p. 65, justificando-se com a matriz essencialmente humanista da
Constituicao.

80 Cfr. GomEes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, 0b. cit., p. 281: “O objeto da acao popular é, antes de mais, a
defesa de interesses difusos”, destacado dos autores.

José Joaquim Fernandes Oliveira Martins

127

mas o direito de transmissdo e utilizacdo é suscetivel de sofrer restricdes
impostas pela necessidade de defesa do bem «patriménio cultural»”®!.

Assim, a exigéncia de restri¢des, impostas pelo direito do patrimdnio
cultural, a livre disponibilidade ou utilizacdo da coisa pelo seu proprietario
corresponde, necessariamente, a uma compressio do direito de propriedade
tal como é garantido pela Constituicao. Mas, sabemos também que o direito de
propriedade pode conflituar com uma outra série de bens, como o ambiente
ou a qualidade de vida, resultando na imposicdo de limitacdes aos direitos dos
proprietarios. GOMEs CANOTILHO/JONATAS MACHADO falam a este respeito de
uma “vinculacao social da propriedade (Sozialbindung des Eigentums)”, devendo
as restri¢des ao direito de propriedade ser as “estritamente necessarias para
salvaguardar direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”s?.

Ora, no caso dos bens culturais estamos perante valores de natureza
comunitaria, que dizem respeitos a todos, e que justificam claramente as
limitacdes impostas ao direito de propriedade®?, falando-se a este respeito
da referéncia comunitaria dos direitos fundamentais ou da sua funcao
social®’. Claro que essas restricoes apenas se justificam se e na medida em
que forem necessarias para a preservac¢do e a livre fruicdo dos bens culturais
nas maos de privados. A prevaléncia do patrimdnio cultural sobre o direito
de propriedade abre a possibilidade de se sancionar penalmente a destrui¢io
de bem cultural préprio, como parecem entender GoMES CANOTILHO/JONATAS
MacHADO: “nao se compreenderia, por exemplo, que o proprietario de uma
casa do século XV pudesse demoli-la livremente sem atender ao seu valor
histdrico, cultural ou artistico. Trata-se aqui de um caso extremo em que o
interesse publico na protecio do bem patriménio cultural justificaria uma

restricdo ao direito de propriedade™®.

81 GomEs CANOTILHO, ob. cit., p. 1139. Em geral, sobre as colisdes de direitos, v. Gomes CANOTILHO, 0b. cit.,
p. 1137-1164, e VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976, reimpr.,
Coimbra: Almedina, 1987, p. 220-251

82 GoMEs CANOTILHO/JONATAS MacHADO, «Bens culturais, propriedade privada e liberdade religiosa» in
Revista do Ministério Piiblico XVI, n.0 64 (1995), p. 15, itdlicos dos autores. Neste artigo, os autores
analisam um problema de conflito entre a funcao cultural de um bem (no caso, o Coliseu do Porto), a
sua propriedade privada (pois os seus donos pretendiam alugar o recinto para ai se efetuarem cultos
religiosos) e a liberdade religiosa.

83 Neste sentido, GomEs CANOTILHO/JONATAS MACHADO, 0b. cit., p. 17: “No caso de conflito insuperavel
entre as duas pretensoes, a ordem juridica aponta claramente no sentido da primazia da fruicao cultural
sobre as utilidades econémicas-patrimoniais”, como também entendem PERez MORENO, ob. cit., p. 731-
732, e GARCIA DE ENTERRIA, 0b. cit., p. 584-585.

8 GomEs CANOTILHO, ob. cit., p. 1138, e VIEIRA DE ANDRADE, ob. cit., p.52-53.

85 GomEes CANOTILHO/JONATAS MACHADO, ob. cit., p. 17.
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Estes direitos e deveres fundamentais relativos ao Patriménio
Cultural sdo, entre nds e na generalidade dos paises, relativamente recentes,
correspondendo a rejeicdo dos postulados do Estado Liberal e a assuncédo
do Estado-de-Direito Social®®, constituindo parte dos chamados direitos de
terceira geracio. Se, anteriormente, o Estado se limitava a ser um mero sujeito
passivo, porque constrangido pelo direito de propriedade e pelas liberdades
garantidas, agora toma um papel interventor, mesmo que afetando os direitos
[individuais| dos cidadaos.

Assim, originalmente, o Estado apenas cuidava dos bens que estivessem
na sua titularidade e, esporadicamente, podia, em casos de manifesto interesse
nacional, intervir em bens de outrem. Veja-se que apds a Revolucdo Liberal,
num dos atos mais lesivos dos bens culturais em Portugal, vendeu ao desbarato
os bens das ordens religiosas, ndo obstante o interesse cultural que detinham.
O que levou a que estes bens fossem destruidos, dispersados ou deixados na
incuria durante largos periodos de tempos, sem que se fizesse algo para os
preservar. Qualquer pessoa que veja o estado em que se encontrou durante
muito anos o Mosteiro de Salzedas, s6 para dar um exemplo que visitamos
antes do ano 2000%7, notard o modo como a sua venda se refletiu no estado
de ruina em que se encontravam os claustros e a propria igreja®.

Por isso, nas primeiras constituicdes portuguesas ndo existia nenhuma
norma relativa a protecio do patriménio cultural, nem se previa qualquer
direito ou dever dos cidadaos o defenderem®. A Constituicio de 1933 di um

8 Sobre este conceito, v. VIEIRA DE ANDRADE, ob. cit., p. 54, que entende que corresponde a uma concecao
social-liberal dos direitos fundamentais, existente em quase todos os paises da Europa. Sobre o
processo de socializacao dos direitos fundamentais superando as teses liberais, v. VIEIRA DE ANDRADE,
ob. cit., p. 48-54. Acerca da influéncia desta mudanga na protecao do patriménio cultural, cfr. SALINERO
ALONSO, ob. cit., p. 26-27, considerando que no Estado Social se verificam as seguintes caracteristicas:
constitucionaliza¢do do patriménio cultural; submissiao da propriedade privada a prote¢do do patriménio
cultural; politica mais ativa e interventiva do Estado em relacao ao patriménio cultural; ampliacao do
conceito de patriménio cultural e superacdo das divisdes tradicionais entre o patriménio cultural e outras
areas, como o direito do ambiente e o direito urbanistico.

87 Ja nao voltamos a0 mesmo ha muitos anos, tal como sucede com Sdo Jodo de Tarouca, sendo que terdo
sido, mais recentemente, objeto de obras de restauro — v, https://culturanorte.gov.pt/patrimonio/mosteiro-
de-santa-maria-de-salzedas/ e https://culturanorte.gov.pt/patrimonio/mosteiro-de-sao-joao-de-tarouca/.

8 Embora também se deva referir que o Mosteiro foi atacado pelos populares em furia durante a guerra
generalizada na época, incendiando-o parcialmente, furiosos por terem de submeter aos tributos devidos a um
dos maiores proprietarios de toda aquela zona. Mas, de qualquer modo, sdo variados os casos de conventos
de que ficaram apenas as fachadas a lembrar a sua antiga magnificéncia e o poder que exerciam. Em Sao
Jodo de Tarouca, por exemplo, o edificio principal do convento foi durante séculos um edificio oco, de que
apenas restavam as pedras exteriores, quando ainda ai se mantém, porque qualquer um que veja as casas que
o rodeiam notard as pedras lavradas, dele retiradas, que foram sendo levadas pelos vizinhos do Mosteiro.

8 Cfr. JoRGE MIRANDA, 0b. cit., p. 257, enumerando as normas relativas a cultura nas Constituicoes
Liberais e da Constituicao republicana de 1911, em que avultavam as regras que tratavam do ensino,
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passo timido em frente, pois dela constava, no Art. 52.°, um preceito relativo
a prote¢do pelo Estado dos “monumentos artisticos, historicos e naturais, e

o0s objetos artisticos oficialmente reconhecidos como tais”°

. Mas, este artigo
corresponde ainda a um “estado embrionario da protecdo constitucional do
patriménio™’, pois o Art. 52.° insere-se no titulo relativo ao dominio piblico
e privado do Estado, correspondendo a uma visdo altamente estatizante do
patriménio cultural, que seria melhor protegido com a propriedade publica
desses bens, sacrificando os interesses privados®. Por outro lado, a obriga¢ao
do Estado seria meramente defensiva, passiva, de protecdo do Estado, muito
distante, como vimos, do disposto na CRP atual®.

Ser4, pois, na Constitui¢do de 1976°* que o termo ‘patriménio cultural’
é pela primeira vez utilizado no texto constitucional®, no texto original do Art.
78.0, da seguinte forma: “O Estado tem a obrigacdo de defender e proteger o
patriménio cultural portugués”®. Esta-se ainda préximo da concecdo passiva,
unicamente preservadora, da Constituicdo de 1933, mas agora ja ndo restrita
aos bens estatais. Na revisdo de 1982 da-se um grande passo em frente, ao
encontro de um entendimento mais interventor e ativo da funcio estatal,
alargando-se o ambito do Art. 78.°, de modo a prever a fruicdo e criacdo
cultural e a participacdo dos vérios agentes culturais, tal como o direito de fruir
e o dever de defender o patriménio cultural”. E também nesta revisio que a
protecdo e valorizacdo do patriménio cultural sdo elevadas a uma das tarefas
fundamentais do Estado, no desenvolvimento do principio da democracia

v.g., a gratuitidade da instrucao priméria

%0 Sobre este artigo, v. CaARLA AMADO GOMES, 0b. cit., p. 340-341, nota 12, JoRGE MIRANDA, ob. cit., p.
258, e Epuarpo VEra-CRUZ PINTO, 0b. cit., p. 229-231, que vé neste artigo uma concecao autoritaria
e protecionista do Estado, embora também destaque o alargar do conceito de cultura ao incluir os
monumentos naturais, o que representa uma das tendéncias presentes no texto constitucional atual, em
que a cultura e o ambiente estdo interligados, como ja vimos.

! CarLa AMADO GOMES, ob. cit., p. 341, nota 12, embora JORGE MIRANDA, ob. cit., p. 258, considere este
artigo como quase nio tendo paralelo no estrangeiro.

°2 Cfr. Epuarpo VErA-CRUZ PINTO, 0b. cit, p. 230, que considera o Decreto n.° 20.985 como o
desenvolvimento desta ideia, ainda muito presente na LPCP.

%3 Neste sentido, CaRLA AMADO GOMEs, 0b. cit., p. 341, nota 12.

4 Sobre os projetos que deram origem a Constitui¢do de 1976, no que diziam respeito ao patriménio
cultural, v. JORGE MIRANDA, ob. cit., p. 264.

> Embora a expressio utilizada no Art. 52.° da Constituicdao de 1933 lhe possa ser aproximada, todavia
com um cardcter muito mais substancialista (relativo a bens materiais) e monumentalista do que 0 modo
mais lato e nao restritivo como ¢é entendido o termo ‘patriménio cultural’ na Constituicdo de 1976.

¢ Sobre o texto original da Constituicio de 1976, v. EpuarpO VERA-CRUZ PINTO, 0b. cit., p. 231-232,
JORGE MIRANDA, 0b. cit., p. 258.

°7 Sobre esta revisao v. JORGE MIRANDA, ob. cit., p. 264, e CarLA AMADO GOMES, ob. cit., p. 341.
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econdmica, social e cultural. A revisdo de 1989 manteve este regime nos seus
termos basicos, embora tenha havido a introducio da acao popular, que, como
vimos, pode ser promovida para a defesa do patriménio cultural.

A evolucdo da Constituicdo Cultural portuguesa, que acabamos de
expor, tem muitos paralelos com a experiéncia colhida no direito constitucional
comparado. Segundo JorGE MIRANDA, foi a Constituicio de Weimar, em 1919,
que pela primeira vez se referiu ao patriménio cultural, ao prever a sua
protecio e valorizacdo pelo Estado e devendo este prevenir a sua saida do
pais®®. Grande parte das varias Constituicoes que se lhe seguiram, acabaram
por contemplar, dos modos mais variados, o patriménio cultural®’, como
aconteceu na Constituicio portuguesa de 1933.

Vejamos, entdo, o que preveem algumas das Constituicdes de outros

100

paises. Na Espanha'®, a Constituicdo de 1978 é bastante préxima da nossa,
pois a cultura é também uma tarefa fundamental do Estado, que deve facilitar a
participacdo dos cidadaos na vida cultural (Art. 9.2, n.° 2). De entre o restante
conjunto de normas da Constituicdo Cultural espanhola, avultam os Art. 44.°,
45.2 ¢ 46.0. O Art. 44.° obriga o Estado a promover e tutelar a cultura, a que
todos deverdo ter acesso, enquanto o Art. 45.°, n.°1 atribui a todos um direito
a um meio ambiente adequado ao desenvolvimento da sua personalidade e um
dever de o conservar. Para SALINERO ALONSO, neste dltimo artigo esta também
previsto o patriménio cultural, pois usa-se uma nog¢do ampla de ambiente,
embora tal ndo seja undnime na doutrina espanhola'®!. Quanto ao Art. 46.°,
ele dispoe expressamente que “Os poderes publicos garantirdo a conservagao e
promoverdo o enriquecimento do patriménio histdrico, cultural e artistico dos
povos de Espanha e dos bens que o integram, qualquer que seja o seu regime

°8 Art. 150.0 da referida Constituicdo, cfr. JORGE MIRANDA, 0b. cit., p. 263. Segundo PriETO DE PEDRO, 0b. cit.,
p. 21-22, nota 11, foi a Constituicio Mexicana de 1917 a primeira a utilizar o vocébulo ‘cultura) no seu
artigo 3.9, referindo que a educacio “a) serd democratica, considerando a democracia nao unicamente
como uma estrutura juridica e um regime politico, mas também como um sistema de vida fundado
no constante melhoramento econdmico, social e cultural do povo; b) serd nacional, enquanto — sem
hostilidades nem exclusivismos - atenderd a compreensdo dos nossos problemas, ao aproveitamento
dos nossos recursos, a defesa da nossa independéncia politica, ao assegurar da nossa independéncia
econdmica e A continuidade e crescimento da nossa cultura”, italicos do autor.

°? Para um repertdrio exaustivo dessas Constitui¢des, v. JORGE MIRANDA, ob. cit., p. 263.

100 Sobre o que segue, v. BassoLs Coma, «El patrimonio histérico espanol: aspectos de su regimen
juridico» in Revista de Administracion Publica 114 (1987), p. 93-95, Pirez MoRENO, ob. cit., p. 14-33,
e, detalhadamente, SALINERO ALONSO, ob. cit., p. 29-42, analisando também o Art. 45.° da Constituicao
Republicana espanhola de 1931, que foi pioneiro em relacio ao patriménio cultural, ao dispor
amplamente sobre a sua protecdo e inventariacdo, abrangendo todos os bens com interesse histdrico e
artistico, independentemente de serem ou nao de titularidade publica.

191 SALINERO ALONSO, ob. cit., p. 35-38, em relacdo aos autores de posicao contraria, v. ob. cit., p. 35, nota 25.
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juridico e a sua titularidade. A lei penal sancionard os atentados contra este
patriménio”'*?, Estamos, assim, perante uma imposicio ao legislador penal no
sentido de punir os ataques ao patriménio cultural'®. A Constituicdo Italiana
de 1947 nao vai tao longe, impondo ao Estado, no seu Art. 9. da Constituicdo
Italiana, apenas a tarefa de promover a cultura e de tutelar o patriménio
histérico e artistico da na¢do'™, deixando a liberdade do legislador os meios
para o fazer.

No Brasil!®, a Constituicio de 1988 dedica uma seccdo exclusivamente
a cultura, com uma extensdo pouco comum no direito comparado, ainda mais
desenvolvida, de resto, com a Emenda Constitucional n.° 48, de 10 de agosto
de 2005'. Assim, o Art. 215.° obriga o Estado a garantir o acesso a cultura
nacional e apoiar a valorizacdo e difusio das manifestacdes culturais'’. O
artigo seguinte dirigese expressamente ao patriménio cultural, que define
como “os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente
ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, & memoria

192 Sobre este artigo v. MuNoz Conbg, «El trifico ilegal de obras de arte» (cit. Trdfico...) in Estudios Penales
y Criminoldgicos XVI (1993), p- 402-404, CarRMONA SALGADO, «Delitos sobre la ordenacién del territorio
y la proteccién del patrimonio histérico» in Curso de Derecho Penal. Parte Especial 11, dir. de CoBo DEL
RosaL, Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 34-36, e, minuciosamente, SALINERO ALONSO, ob. cit., p. 4865.

103 GonzALEZ Rus, «Puntos de partida de la proteccion penal del patrimonio histérico, cultural y artistico»
in Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales XLVIII (1995), p. 39-40, considera este artigo como uma
“inoportuna manifestacdo de zelo protetor”, incongruente com o siléncio constitucional em relacao a
bens juridicos mais relevantes e passivel de conflituar, dada a sua formulacao incondicionada, com o
principio da interven¢do minima, se ndo for corretamente interpretado.

104 Cfr. MaNTOVANI, «Lineamenti della tutela penale del patrimonio artisticoy in Rivista Italiana di Diritto e
Procedura Penale XIX (1976), p-55-61, GIANNINT, 0b. cit., p. 4-5, ALIBRANDI/FERRI, ob. cit., p. 35-38, e Piva,
ob. cit., p. 93-95. RoLLA, ob. cit., p. 573, identifica neste artigo um objetivo: promover o desenvolvimento
cultural da comunidade, beneficiando a pesquisa cientifica e a promogao da personalidade humana.

105V, descrevendo a evolugdo do direito constitucional brasileiro e fazendo uma analise da Constituicio
vigente, RAMOs RODRIGUES, «A evolucdo da protecao do patriménio cultural. Crimes contra o ordenamento
urbano e o patriménio cultural» in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais VII, n. 26 (1999), p- 96-103.
O autor refere que ja as Constitui¢oes de 1934 e de 1937 continham disposi¢oes destinadas a proteger
o patrimoénio cultural, devendo, segundo esta ultima constituicdo, serem equiparados os atentados
contra este aos atentados contra o patriménio nacional (Art. 134.). As Constituicoes de 1946 e 1967
recuaram a este respeito ao conterem simples normas programaticas, dispondo que os bens com valor
histérico e artistico ficavam sobre a protecdo do Estado. Por isso, a Constituicdo de 1988 representa uma
rutura com a tradicdo constitucional imediatamente anterior, que segundo Ramos RODRIGUES, ob. cit., p.
100, esta feita de uma forma feliz.

196 https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc48.htm#art1.

17 No Art. 215.°, §1, vé-se um claro afloramento do multiculturalismo, ao prever-se que “O Estado
protegera as manifestacoes das culturas populares indigenas e afro brasileiras, e das de outros grupos
participantes do processo civilizatério nacional”, o que é natural dado o grande niimero de blocos étnicos
e culturais existentes no Brasil, pais que é resultado desse encontro de povos e culturas. Por isso, 0 §2 do
mesmo artigo, dispde sobre a fixacdo pela lei de datas comemorativas com significado “para os diferentes
segmentos étnicos nacionais”.
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dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileiras”, seguindo-se uma
enumeracdo de alguns dos bens ai expressamente incluidos'®®. Finalmente,
de entre as normas com mais interesse para o direito penal, o Art. 216.°, §4,
prevé a punicdo nos termos da lei dos danos e ameagas para o patriménio
cultural, aproximando-se da Constituicdo Espanhola.

Como vemos, as varias Constitui¢des referem-se ao patrimoénio
cultural em termos bastante aproximados da Constituicdo Portuguesa, longe
das concecdes passivas de mera preserva¢do. Isto mesmo em paises onde o
texto constitucional é bastante laconico em relacdo aos bens culturais, como
acontece na Alemanha, por forca da interpretacdo jurisprudencial'®.

E importante destacar o relevante papel que desempenhou o direito
internacional e da Unido Europeia no reconhecimento da necessidade de
protecdo e valorizacdo do patriménio cultural pelos textos constitucionais.
Em 1948, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos reconhecia, no seu
Art. 27.0, n.° 1, que “Toda a pessoa tem o direito de tomar parte livremente
na vida cultural da comunidade, de fruir as artes e de participar no progresso
cientifico e nos beneficios que deste resultam”''®. Este artigo prevé, assim, o
direito de fruicdo e liberdade cultural e de acesso aos bens culturais, como,
mais desenvolvidamente, consta da nossa Constituicao.

Ainda em relacdo ao direito internacional'!! devem também destacarse
as multiplas convencoes elaboradas no ambito da UNESCO (United Nations
Educational, Scientific and Cultural Organization - a agéncia da Organizacdo

198 Como as formas de expressio; os modos de criar, fazer e viver; as criacdes cientificas, artisticas e
tecnoldgicas; as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacos destinados as manifestacoes
artistico-culturais; os conjuntos urbanos e sitios de valor histdrico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,
paleontoldgico, ecoldgico e cientifico, Art. 216.°, n°. I a V. Segundo Ramos RODRIGUES, ob. cit., p. 102,
estamos perante uma lista exemplificativa, pois o legislador “deixou em aberto a possibilidade de
construcao de novos tipos de bens culturais”. Por outro lado, o facto de os bens com valor ecoldgico
fazerem parte do patriménio cultural, significa, para este autor, a adogao das concecoes italianas de bens
ambientais num sentido global, independentemente de serem ou nao fruto da a¢do humana, e leva a uma
grande interligacdo entre o direito ambiental e do patriménio cultural.

199 Cfr. SALINERO ALONSO, 0b. cit., p. 41, analisando a Grundgesetz de 1949.

10V, sobre este artigo, Relatorio Intercalar..., p. 77, nota 71, e JoRGE MIRANDA, 0b. cit., p. 261, entendendo
que completa ou elucida as normas relativas aos direitos culturais, dada a sua rece¢do na ordem juridica
portuguesa. Segundo este ultimo autor, outras normas fundamentais culturais sao o Art. 15°, n.° 1, al.
a) do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, a Declaracao de Principios de
Cooperag¢ao Cultural Internacional e a Convencado para a Protecao do Patriménio Mundial, Cultural e
Natural, de 1972.

"' Importante também ¢ a Concordata entre Portugal e a Santa S¢, de maio de 1940, porque grande parte
dos bens culturais sao propriedade da Igreja ou estao ao seu servigo. Sobre a Concordata, v. Relatério
Intercalar..., p. 78-79, e, para uma visdo de conjunto, VAsco PEREIRA DA SiLva, «O patriménio cultural da
Igreja» in Direito do Patriménio Cultural, coord. de JORGE MIRANDA, JoAO MARTINS CLARO E MARTA TAVARES
DE ALMEIDA, Instituto Nacional de Administracdo, 1996, p. 475-497 e bibliografia ai citada.
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das Nacdes Unidas para a Educacao, Ciéncia e Cultura))“z, sendo que o
Conselho da Europa tem também adotado outras convencdes relativas a

mesma matéria''?

. Ao mesmo tempo, varias organizacdes, como o Conselho
Internacional dos Monumentos e Sitios (ICOMOS) ou Congressos de
Arquitetos e Técnicos de Conservacio, adotaram cartas relativas, entre outros

assuntos, ao Patriménio Cultural''*

. O direito da Unido Europeia tem também
intervindo abundantemente no sentido de regular algumas questdes relativas
ao Patriménio Cultural'’®.

O direito internacional e da Unido Europeia tém evoluido no sentido
de, apds definidas as regras gerais do patriménio cultural, se preverem regimes
particulares para casos especificos (como o patriménio cultural subaquético

ou os conjuntos urbanos''®

, por exemplo). Alids, esta tendéncia também se
verifica no direito constitucional, onde de normas genéricas, muitas vezes

apenas apontando principios gerais e meramente programaticos, se passou

12V, em geral, MANUELA GALHARDO, 0b. cit., p. 95-96, Relatério Intercalar...,, p. 80-96 e CasaLTa NABAIS,
ob. cit., p. 146-149. O texto integral destas convencdes e de outras relevantes para o patriménio cultural
pode ser encontrado em JorGE A. B. FERREIRA, Direito do Patriménio Histérico-Cultural. Cartas, Convencdes
e Recomendagoes Internacionais, Atos Comunitdrios, Coimbra: Centro de Estudos e Formacao Autarquica,
1998, p. 183-298. Sobre a importancia da Convenc¢ao de 1954, v. CarLOS ADERITO FERREIRA, 0b. cit., p.
71-72, e, para uma analise da Convencdo de 1972, ALIBRANDI/FERRI, 0b. cit., p. 41. Esta dltima convencao
foi aprovada, para ratificacao, pelo Decreto n.° 26/85, publicado no Diario da Reptiblica, I Série, de 26 de
julho de 1985, enquanto a Convencio de 1970 foi aprovada pelo Decreto n. 49/79, publicado no Diario
da Republica, I Série, de 6 de junho de 1979 (cfr. MaRTA TAVARES DE ALMEIDA, «Direito do Patrimonio
Cultural - Breve Resenha» in Direito do Patriménio..., p. 532, com as datas do depésito do instrumento
de ratificacdo e do respetivo aviso, que nio foi publicado no primeiro caso).

'3 A primeira foi aprovada pelo Decreto n.° 39/82, publicado no Diério da Republica, I Série, de 2 de
abril de 1982, e a ultima pela Resolucdo da Assembleia da Republica n. 5/91 e ratificada pelo Decreto n.
5/91, ambos publicados no Didrio da Reptiblica, I Série-A, de 23 de janeiro de 1991 (v. MarTA TAvARES
DE ALMEIDA, ob. cit., p. 533.)

"4 Cfr. os textos das vérias Cartas relativas ao Patriménio Cultural em JorGE A. B. FERREIRa, 0b. cit.,
p. 15-182. O Instituto Internacional para a Unificacao do Direito Privado (UNIDROIT) adoptou em
1992 uma Convencao sobre os bens culturais roubados ou ilicitamente transportados, v., ainda sobre o
projecto que se veio a converter no Convencao, ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, «Projeto de Convengao
da UNIDROIT sobre a restitui¢ao internacional dos bens culturais roubados ou ilicitamente exportados»
in Direito do Patriménio..., p. 61-94.

115 V.g., a restituicdo de bens culturais transportados ilicitamente de um dos membros da Unido Europeia,
cfr. Diretiva 93/7/CEE, do Conselho, de 15 de marco, e Diretiva 96/100/CEE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 17 de fevereiro de 1997, ou a exporta¢do de bens culturais, cfr. Regulamentos (CEE) ne
3911/92, do Conselho, de 9 de dezembro de 1992, e 752/93, da Comissao, de 30 de marco de 1993. V.
estes e os restantes atos comunitarios em JorRGE A. B. FERREIRA, ob. cit., p. 347 e s, e, para uma anilise geral
do direito entdo ainda comunitario do patriménio cultural, Relatério Intercalar..., p. 97-123, e CASALTA
NaBals, ob. cit., p. 148-149.

!¢ Neste sentido, SALINERO ALONSO, ob. cit., p. 43-44. V. para um exemplo desta tendéncia a Convengéao
Europeia para a Protecio do Patriménio Arqueolégico (1969) e a Carta internacional para a Salvaguarda
das Cidades Historicas (1987) in JorGE A. B: FERREIRA, 0b. cit., p. 263-275 e p. 57-63
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para normas diversificadas e mais concretizadas, definindo verdadeiros direitos
e deveres culturais. Foi de resto o que se passou entre nés, bastando para tal
confrontar a Constituicdo de 1933 e, ainda em grande medida, a Constitui¢ao
de 1976 com o texto constitucional em vigor atualmente.

Apds esta andlise ao nivel dos degraus superiores do ordenamento
juridico, do direito constitucional ao direito internacional, passaremos agora
para uma muito breve referéncia a jurisprudéncia constitucional nesta matéria.

IV. A (praticamente inexistente) jurisprudéncia constitucional relativa
ao patrimonio cultural

Uma simples pesquisa na Base de Dados de Acérdaos do Tribunal
Constitucional sobre matérias ligadas ao patriménio cultural'’’ apresenta
apenas treze acérddos como resultado, o que mostra bem a pouca relevancia
desta matéria a nivel jurisprudencial constitucional, pelo menos numericamente.
De resto, grande parte desses arestos nao estdo diretamente relacionados com
o patriménio cultural e a sua tutela emergente da Constituicdo Cultural,
mas antes com questdes laterais ou que s6 indiretamente dizem respeito ao

mesmo''®

, como matérias fiscais.

Todavia, cumpre destacar o Acdérdio do Tribunal Constitucional
(TC) ne 115/2021'", muito interessante porque diz respeito, inter alia, a
compatibilizacdo entre o direito de propriedade e a protecio do patrimdnio
cultural, decidindo, a final, “[n] a0 julgar inconstitucional a interpretacio
extraida do n.° 3 do artigo 13.° da Lei n.° 42/2017, de 14 de junho, segundo
a qual, para os efeitos ali previstos, encontram-se na circunstancia a que alude
a alinea d) do n.° 4 do artigo 51.° da Lei n.°c 6/2006, de 27 de fevereiro, na

redacdo dada por aquela Lei, os im6veis em que funciona um estabelecimento

7 Em https://acordaosv22.tribunalconstitucional.pt/, com os descritores “Patriménio cultural”, “Protecdo
do patriménio cultural” e “cultura”.

118 Alguns exemplos: 0 Acordao n.° 403/89, em que se decidiu “declarar, com for¢a obrigatéria geral,
a inconstitucionalidade, por violacao do artigo 231.°, n.* 2, da Constituicdo e apenas na medida da sua
aplicacdo a Regido Auténoma dos Acores, das seguintes disposicoes da Lei n.” 13/85, de 6 de Julho”, o
Acérdao n,° 416/02, relativo aos beneficios fiscais concedidos a bens culturais classificados, e o Acérdao
n.° 95/2023, em que se decidiu “Nao julgar inconstitucional a interpretacio conjugada do artigo 82.°,
e da alinea c) do artigo 88.°, da Lei n.°c 53-A/2006, de 29 de dezembro, no sentido de a notificacdo
prevista nesta alinea configurar uma forma de reconhecimento de que a extin¢do da isen¢do de IMI,
aplicavel até 31 de dezembro de 2006 aos imdveis globalmente classificados como como de interesse
puiblico, de valor municipal ou patriménio cultural ao abrigo da alinea n) do n.° 1 do artigo 40.° do
Estatuto dos Beneficios Fiscais (na redacio entdo vigente), ocorre no exato momento em que os prédios
deixam de poder beneficiar da mesma por ndo cumprirem os requisitos legalmente exigidos para o efeito,
ou seja, A data da entrada em vigor da Lei do Orcamento do Estado para 2007”.

% Que pode ser consultado em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20210115.html.

José Joaquim Fernandes Oliveira Martins

135

comercial de efetivo interesse histérico cujo pedido de reconhecimento como
tal, tendo sido apresentado antes do termo do contrato de arrendamento em
vigor, apenas vem a ser deferido pelo municipio depois dessa data por facto
ndo imputével ao arrendatério”?°.

Este aresto debrucou-se, como se alcanca, sobre uma norma decorrente
do “novo regime legal de reconhecimento e protecao dos estabelecimentos e entidades
de interesse historico e cultural ou social local, aprovado pela Lei n.o 42/2017,
de 14 de junho. Esta Lei procede ao enquadramento, no plano nacional, da
situacdo de estabelecimentos e entidades que, pelo seu interesse histdrico,
cultural e social — de ambito local -, devem ser reconhecidos e protegidos”,
dado que as “alteracdes introduzidas pela Lei n.c 42/2017, de 14 de junho
a Lei n.0 6/2006, de 27 de fevereiro (NRAU), no que releva para a situacdo
dos autos sub judice, traduziram-se na introducao da nova alinea d) no n.°
4 do artigo 51.°, passando a prever-se que a existéncia no locado de um
estabelecimento ou uma entidade de interesse histérico e cultural ou social local
reconhecidos pelo municipio, nos termos do respetivo regime juridico, seja
mais uma circunstancia invocéavel pelo arrendatirio em face da comunicaciao
pelo senhorio (nos termos do artigo 50.° do NRAU) da intencao de transicao
para o NRAU e da atualizacdo da renda do contrato de arrendamento ndo
habitacional. A assinalada alteracio no NRAU - aditamento da nova alinea
d) do n.° 4 do artigo 51.° -, no contexto desse regime, tem como resultado
uma maijor protecio do arrendatério em face da possibilidade de alteracio,
por iniciativa do senhorio, do regime do contrato de arrendamento (para fins
ndo habitacionais) anteriormente celebrado para a sua submissao a0 NRAU
e da intencao de atualizacdo da renda, seja por aplicacao do artigo 54.°, n.o 1
do NRAU - que prevé que caso o arrendatario invoque e comprove uma das
circunstancias previstas no n.° 4 do artigo 51.°, o contrato s6 fica submetido ao
NRAU mediante acordo entre as partes ou, na falta deste, no prazo de 10 anos
a contar da rece¢do, pelo senhorio, da resposta do arrendatario nos termos
do n.° 4 do artigo 51.°-, seja por aplicacio do préprio regime transitério
estabelecido no n° 2 do artigo 13.° da Lei n.0 42/2017, de 14 de junho”.

No processo que deu origem a este acérdao foi alegado que existiria
“violacdo dos principios da seguranca juridica, da boa fé e da protecio da

120V, sobre a Lei n.0 42/2017, de 14 de junho, Rut DUARTE, A Lei n.0 42/2017, de 14/06: uma visdo
panoramica — Do procedimento de reconhecimento de interesse historico e cultural ou social local, em especial,
consultado em http://julgar.pt/wp-content/uploads/2017/07/20170707-ARTIGO-JULGAR-Lei-42-2017-
vis%C3%A30-panor%C3%A2mica-Rui-Duarte.pdf, referindo que “Por via da Lei n.c 42/2017, de 14/06, é
introduzido no ordenamento juridico nacional um novo regime cujo objeto é o reconhecimento e prote¢ao
dos estabelecimentos e de entidades de interesse histérico e cultural ou social” (p- 1).
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confianca derivados do artigo 2.° da Constituicdo da Repuiblica Portuguesa
(CRP) e considera que a mesma interpretacido consubstancia uma restri¢do
ilegitima do direito de propriedade (artigo 62.° da CRP), proibida a luz do
artigo 18.° da Constituicdo”, sendo que o Tribunal Constitucional entendeu,
antes que “a medida legislativa sindicada apresenta o especifico propésito
de salvaguarda dos valores histéricos e culturais e sociais locais associados
a atividade comercial exercida no locado. Recorde-se que o universo
abrangido pela «proteciao» conferida pela Lei n.o 42/2017, de 12 de junho,
e especificamente pela norma contida no n.° 3 do artigo 13.° da mesma lei
aqui em anadlise, ndo se dirige a todos ou a generalidade dos arrendamento
celebrados para outros fins (que nao habitacionais), mas apenas aqueles em
que «existe no locado um estabelecimento ou uma entidade de interesse
histérico e cultural ou social local reconhecidos pelo municipio, nos termos
do respetivo regime juridico»”.

O Tribunal Constitucional fez, assim, o confronto e a ponderacdo dos
interesses em causa com essa restricdo ao direito de propriedade, concluindo,
depois de convocar e aplicar o principio da proporcionalidade a essa limitacdo
concreta ao direito de propriedade do dono do prédio locado, que “as razdes
de interesse publico que justificam a compressao do direito de propriedade -
salvaguarda dos valores patrimoniais culturais em presenca, gestdo urbanistica
dirigida a salvaguarda do patriménio urbano em articula¢do com a valorizacao
e revitalizacio do tecido urbano em que aqueles estabelecimentos ou entidades
se inserem — , assim configurando uma credencial constitucional bastante
para o condicionamento imposto ao proprietirio” e que a “norma sindicada
nos presentes autos, ndo viola o principio da proporcionalidade aferido nos
termos do artigo 18.2, n.c 2, da Constituicdo”.

Quanto a tutela conferida constitucionalmente ao patriménio
cultural, escreveuse, corretamente, que “a preservacio e valorizacio dos
estabelecimentos e entidades «de interesse histérico e cultural ou social local»
ndo pode deixar de convocar a protecdo constitucional do patriménio cultural,
tarefa primeiramente (embora nao exclusivamente) cometida ao Estado, logo
em sede de enunciacdo das respetivas tarefas fundamentais. Assim, a alinea e)
do artigo 9. da CRP incumbe o Estado de «proteger e valorizar o patriménio
cultural do povo portugués, defender a natureza e o ambiente, preservar os
recursos naturais e assegurar um correto ordenamento do territério». E,
por imperativo constitucional decorrente do artigo 78.° (Fruic;éo e criagao
cultural), onde se estabelece que todos tém direito a fruicio e criagdo cultural,
bem como o dever de preservar, defender e valorizar o patriménio cultural (n.°
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l), cabe ao Estado, em colaboracdo com todos os agentes culturais, incentivar
0 acesso de todos os cidaddos aos meios e instrumentos de acdo cultural,
apoiar as iniciativas que estimulem a cria¢do individual e coletiva, promover
a salvaguarda e a valorizacdo do patriménio cultural, desenvolver as relacoes
culturais com todos os povos e articular a politica cultural e as demais
politicas sectoriais (n.° 2). (...) Em grande medida o escopo do regime de
protecdo previsto na Lei n.° 42/2017 procura salvaguardar os interesses
publicos protegidos pelo artigo 78.° da Constituicao e os direitos (e deveres)
que lhes estao associados. Isto, atentos os critérios de reconhecimento das
entidades e estabelecimentos que o legislador elegeu no artigo 4.°© da mesma
lei (na linha, alids, dos critérios anteriormente estabelecidos a nivel municipal,
seja no programa «Lojas com Histéria», seja no programa «Porto de
Tradigéo»), por referéncia a atividade desenvolvida, ao patriménio material
e ao patriménio imaterial — distinguindo, designadamente, a longevidade,
o contributo para a histéria local, a identidade prépria ou a originalidade
e diferenciacdo da atividade desenvolvida; a existéncia de elementos
patrimoniais notaveis, nomeadamente artisticos, seja no local edificado, seja
nos respetivos elementos decorativos ou funcionais, seja no préprio acervo;
e a importancia do estabelecimento ou entidade enquanto referéncia viva
para a cultura local, a memoria coletiva e a histéria e, deste modo, para
a constru¢do da identidade do tecido urbano em que se localizam, bem
como para a preservacdo e divulgacio dos bens culturais patrimoniais ou
intangiveis que integram, servindo, assim, o direito da respetiva fruicdo pelo
publico. Ora, a permanéncia do estabelecimento ou entidade no locado, dada
a indissociavel ligacdo entre a atividade ali desenvolvida e a preservacio e
valorizacao dos valores patrimoniais em presenca, serve também a finalidade
de protecdo dos bens e valores culturais a que o artigo 78.° da Constituicdo
dedica especifica atencio”.

Se, como se sabe, nem sempre é facil a conciliacdo entre o direito
de propriedade e a tutela do patriménio cultural (até porque muitas vezes
os interesses dos proprietarios sio contrarios a da protecdo dos préprios
bens culturais que lhes pertencem), deve-se procurar fazer, como ocorreu
de forma bem concreta neste acérdio, a ponderacdo e compatibilizacido dos
mesmos, por forma a ndo sacrificar excessivamente qualquer um desses
direitos e interesses constitucionalmente protegidos, tentando obter, como
se considera que sucedeu aqui, algum grau de equilibrio entre esses interesses
muitas vezes ndo totalmente compaginaveis.

Revista Portuguesa de Direito Constitucional 3 (2023)



138

V. Conclusao

A CRP, como resulta do ja exposto, dedica uma grande atencao a cultura
e a protecdo do patriménio cultural, mas a verdade é que sdo muito poucos
os arestos da jurisdicdo constitucional relativos a esta area, tal como sucede
noutras jurisdicoes, como, paradigmaticamente, a penal (apesar de sabermos
que sdo multiplos os atentados a bens culturais classificados, alguns dos quais,
alids, da responsabilidade das entidades publicas que mais deveriam cuidar
dos mesmos).

Essa escassa producdo jurisprudencial é, infelizmente, sintomatica de
alguma falta de relevancia e importancia pratica da tutela do patrimdnio
cultural, que fica muitas vezes no dominio das boas intencdes, em particular
quando estdo em causa bens privados ou bens que atingiram um maior grau
de degradacdo ou cuja requalificacdo implica um maior esforco para o erario
publico.

De todo o modo, cumpre destacar que nio é propriamente no ambito
constitucional que estdo os principais escolhos e obsticulos a protecdo do
patrimoénio cultural, dado que o Tribunal Constitucional se assume, entre nos,

como um “tribunal de normas”'?!

e ndo propriamente como uma institui¢ao/
tribunal que tenha como fun¢do, em primeira linha, assegurar a tutela,
conservacao e frui¢ao dos bens culturais ou prevenir e punir a sua danificacdo
ou destruicao.

Apesar disso, é importante notar que o Acérdio do TC n.c 115/2021
corresponde, a nosso ver, a uma correta interven¢do jurisprudencial,
interpretando e aplicando de forma adequada a Constitui¢do Cultural
Portuguesa por forma a permitir — compatibilizando-a com o direito de
propriedade de que sio titulares os seus senhorios — a protecio destas “lojas
com histéria”, que assumem verdadeiramente a natureza de bens culturais

122 contribuindo, desta forma, para a

especialmente relevantes entre nos
(desejavel) qualificacao do Estado Portugués como um verdadeiro Estado de

Cultura.

121 Assim, por todos, 0 Acérdao do TC n.© 531/2023, disponivel em https://www.tribunalconstitucional.
pt/tc/acordaos/2023053 1.html, em que se alude as “funcdes constitucionalmente cometidas a este
Tribunal, como um ‘tribunal de normas’ e ndo como uma espécie de ‘tribunal comum de tltimo recurso™.

122 Bastando pensar nalgumas das lojas com maior tradicdo histdrica entre nds, que passaram a ser
referéncias culturais em todo o pais e até lexicais (havendo virias designacoes comerciais dessas lojas que
passaram até a designar genericamente esse tipo de lojas, numa espécie de antonomésia) e do préprio
interesse turistico que tém, assumindo-se como verdadeiros icones até fora de Portugal, o que justifica
plenamente que as regras aplicdveis as mesmas possam nao ser iguais as de qualquer loja mais comum
ou sem esse peso e lastro histérico e cultural.
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